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Referencia: Causa No. 6-20-CP
Dictamen Previo de Constitucionalidad para
Consulta Popular

Jueza Ponente: Dra. Karla Andrade Quevedo
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Rodrigo Izurieta Andrade, en mi calidad de Apoderado de la compafifa Condor Gold S.A.
empresa que que se dedica a las actividades mineras en el sur del Ecuador y titular de
concesiones mineras conforme consta del catastro que para el efecto mantiene el Ministerio
de Energia y Recursos Naturales No Renovables, de manera respetuosa comparezco ante
esta H. Corte Constitucional en calidad de tercero interesado en la causa de la referencia
conforme lo faculta el Art. 12 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (en adelante, “LOGJCC”).

I. Antecedentes

La compafifa que represento advierte, con suma preocupacion, un posible menoscabo de los
derechos constitucionales de las operadoras mineras en el Ecuador por medio de una
estrategia cuya antijuridicidad podria rayar en el abuso del derecho. Las modificaciones al
ordenamiento juridico, particularmente a la Constitucion de la Republica, pretendidas por
ciertos grupos que han bloqueado el didlogo social, amenazan con poner en riesgo las
inversiones que los titulares mineros hemos introducido al pais y , ademas, colocan en
situaciéon de riesgo la estabilidad juridica en desmedro de la credibilidad del paifs en el
contexto nacional e internacional.

En el presente documento nos proponemos demostrar a la honorable Corte Constitucional
del Ecuador que la falta de reglas de juego claras y firmes, comporta verdaderas violaciones
de derechos constitucionales pero, ademas, lesiona a todos los habitantes de la Republica al
despojar a la ciudadania de certeza juridica en la medida en que un acto que hoy es legal y
legitimo, de la noche a la mafiana -literalmente- puede prohibirse y, ademas, con efectos
retroactivos, anulando por completo cientos de afios de desarrollo juridico, politico y social
y negando las conquistas que produjeron ese desarrollo para la convivencia pacifica.

II.  Proteccion de la inversion extranjera en el sector minero

En base al derecho a la seguridad juridica antes desarrollado, el inversor minero, al iniciar sus
actividades, lo hizo bajo el cobijo de una expectativa de que el régimen constitucional
ecuatoriano es real y consistente y, por lo tanto, sera respetado y aplicado. Se trata de la
garantfa que otorga el derecho a la seguridad juridica. La seguridad juridica implica una
garantfa estatal de que los derechos y obligaciones de los administrados seran siempre
respetados y que las decisiones publicas se enmarcaran dentro del ordenamiento juridico
vigente. El proceso de inversion se realiza con esa premisa basica (elemental en todo Estado
de Derecho) y se espera que el Estado ecuatoriano no afecte esta certeza legal ya que la misma
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constituye una posicion previa y una representacion adoptada por aquel mismo Estado'.
Como en cualquier otra industria, al verse incumplida o incluso, ante la sola amenaza en
contra de esa expectativa de certeza legal, se le provoca un dafio al inversionista y una pérdida
de confianza dificil de recuperar®.

En ese sentido, en el sistema internacional de la proteccién de inversiones se encuentra un
paralelo a esta expectativa de certeza que la representacion estatal —en este caso, de seguridad
juridica— sea cumplida, y es el principio de las expectativas legitimas. Este estandar de
protecciéon encuentra su razén de ser no solamente de forma independiente, sino que,
también, como una materializacién del estandar de trato justo y equitativo consagrado en
el derecho internacional de las inversiones”.

El tribunal arbitral del caso Teemed c. México' sefialé que las expectativas legitimas son una
manifestacién del estandar de trato justo y equitativo que implica que el inversor extranjero
espera del estado receptor de la inversiéon que actue de una forma consistente, libre
de ambigiiedad y con total transparencia. De tal forma, es imperativo que los inversores
en la industria minera tengan certeza legal de las regulaciones legales que gobernaran su
inversion y que, por ejemplo, en fases posteriores su inversion no se vea frustrada.

Adicionalmente, si a un inversor que ha obtenido legalmente sus permisos y autorizaciones
para ejercer su actividad econémica, se le frustra su proceso de inversiéon por un cambio
repentino de régimen legal o por la inclusién de prohibiciones antes no contempladas; esto
implica al menos una expropiacién indirecta que amerita una compensacion apropiada,
oportuna y la reparacién del dano causado.

El inversor ya realiza una apuesta por el pafs al iniciar su proceso exploratorio. En ese
proceso asume el riesgo de encontrar o no el mineral que espera legitimamente explotarlo
mas adelante. Toda la actividad minera pierde su sentido si al final no se le permitira explotar
dichos recursos a pesar de que esta actividad esta expresamente permitida en la legislacion
vigente. La presente consulta popular, tal como estd propuesta, implicaria efectos
retroactivos que violarfan su derecho a la seguridad juridica y, consecuentemente, los
estandares de protecciéon de inversion extranjera contenidos en tratados internacionales de
protecciéon de inversiones que aun estarfan operativos para con el Ecuador: e.g. TBI
Ecuador-Canada en virtud de la clausula de supervivencia.

! Brown C., The Protection of Legitimate Expectations as a “General Principle of Law”: Some Preliminary
Thoughts, TDM 2009 pag. 2

? Potesta M., Legitimate Expectations in Investment Treaty Law: Understanding the Roots and the Limits of
a Controversial Concept, ICSID Review Vol. 28, No. 1, 2013, p. 94 citando a Schonberg, Legitimate
Expectations in Administrative Law, Oxford University Press, 2000.

3 Chovancova K., The Fair and Equitable Treatment and its Current Status in International Investment Law,
TDM 2018, p. 8 citando a Subedi S. International Investment Law: Reconciling Policy and Principle, Hart
Publishing 3 Ed. 2016, p 74; Martins Paparinskis, The International Minimum Standard of Treatment and
Fair and Equitable Treatment, Oxford University Press 2013, pag. 98 citando al Articulo 13 de la Resolucién
Tokio.

4 Técnicas Medioambientales Tecmed SA c. Estados Unidos Mexicanos, Laudo del 29 de mayo de 2003, caso
CIADI No. ARB(AF)/00/2, part. 154.
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III. Principio de legalidad y tipicidad de las causales para la
cancelacion de concesiones mineras

Ademas de lo analizado hasta aqui respecto a la violacién a la seguridad juridica, el
consultante incurre en una inobservancia normativa que vicia su peticion y la torna
inconstitucional. Es bien conocido que ya existe una prohibicién de contaminacién de las
fuentes de agua, la que coincide con el objetivo propuesto en el pedido de consulta popular.
Se trata del precepto legal contenido en el Art. 81 de la Ley de Minerfa. Segun este cuerpo
legal, de jerarquia superior a la ordenanza municipal de creaciéon de ETAPA, es la Agencia
de Regulacién y Control Minero® la entidad de control con la competencia de aplicar las
sanciones previstas en la ley en caso de incumplimiento por parte de algun actor del sector
minero. He aqui otra grave falencia de la peticién de consulta: el Concejo Cantonal de Cuenca
se atribuye la facultad de controlar la actividad minera y ain de imponer sanciones, como se
aprecia del Considerando 66.

La prohibicién pretendida por el consultante ya estd prevista en la legislacion vigente®. Esta
norma alcanza el objetivo sefialado por el consultante. Entonces, si ya esta recogido en el
ordenamiento juridico positivo no se requiere de consulta popular sino de un estricto
seguimiento a las entidades publicas a cargo del control de la actividad minera para que la
norma legal sea cumplida. Yya existe, también, un régimen de responsabilidades con
suficientes mecanismos para asegurar el cumplimiento de los fines del Estado. El principio
ambiental de precaucion no requiere una prohibiciéon absoluta para garantizar la preservacion
de las condiciones ambientales y los ciclos de vida de la naturaleza. De otro modo, acabarfase
port prohibir toda actividad humana, pues en casi todo caso se presenta un impacto ambiental
que introduce cambios en los ecosistemas.

Es importante destacar que, para la restriccion de un derecho consagrado en la Constitucion
-el derecho a la propiedad del cual son titulares los inversionistas extranjeros que han
apostado por poner sus recursos en el Ecuador-, hace falta un examen de ponderacién en el
que se sopesen otros derechos que puedan entrar en conflicto. Noétese que el derecho a la
propiedad y la libertad de empresa ya estan restringidos constitucionalmente por la funcién
social y ambiental que impide un ejercicio que pueda considerarse abusivo o pernicioso de
estos derechos colectivos o difusos. Este examen es imposible a través de una consulta
popular por las caracteristicas propias de este mecanismo de democracia directa.
Precisamente para evitar un autoritarismo de las mayorias es que la Norma Fundamental ha
previsto un examen de constitucionalidad previo a la convocatoria a plebiscito. Si el examen
de la Corte Constitucional es responsable, llegard a la conclusiéon de que la democracia
plebiscitaria puede ser en ciertos casos, como lo es en este, lesiva de derechos, anti-técnica y
puede suponer, no solo la afectacion ilegitima a una serie de derechos de rango constitucional
sino la necesaria reparacion integral a cargo del Estado del bolsillo de los contribuyentes.

3 Hoy, la “Agencia de Regulacién y Control de Energfa y Recursos Naturales no Renovables”, en
cumplimiento de la fusién prevista en el Decreto Ejecutivo 1036-2020.
6 . ,

Ley de Minerfa, Art. 81.- (...) Se prohibe la descarga de desechos de escombros, relaves u otros desechos no
tratados, provenientes de cualquier actividad minera, hacia los rios, quebradas, lagunas u otros sitios donde se
presenten riesgos de contaminacion.
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11. La Corte Constitucional ha desarrollado el concepto de seguridad juridica en numerosos
fallos, si bien el mismo resulta bastante claro de la sola lectura del Art. 82 CRE’.

el derecho a la seguridad juridica implica el respeto a las disposiciones contenidas en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, lo que constituye la base de la proteccion de los
derechos por parte de las autoridades publicas y la confianza de los actos que se saben
ordenados, prohibidos y/o permitidos por patte de las personas. De esta manera, todos
los poderes publicos estian obligados a garantizar la seguridad juridica y con mayor razén
las autoridades jurisdiccionales durante su tarea de administrar justicia. (...) A partir de
estas disposiciones resulta claro que la seguridad juridica consiste en la expectativa
razonablemente fundada de las personas, respecto a las consecuencias de los propios
actos y de los ajenos en relacién a la aplicacién del Derecho; asi se ha pronunciado esta
Corte Constitucional al sostener que la seguridad juridica es el pilar sobre el cual se
asienta la confianza ciudadana en cuanto a las actuaciones de los distintos poderes
publicos; en virtud de aquello, los actos emanados de dichas autoridades deben observar
las normas que componen el ordenamiento juridico vigente.?

12. Traer a colacion este derecho de los administrados y principio de actuacion de las entidades
del sector publico resulta gravitante para el caso en cuestion ante el planteamiento del
consultante respecto al futuro de las concesiones que, antes de la peticion de consulta popular
6-20-CP, fueron otorgadas por el Estado o se encuentran oficialmente en tramite’. Resulta
que en los Considerandos 65, 66, 67 de la peticién de consulta se explica el mecanismo de
aplicacion de la decisiéon adoptada por la voluntad popular en caso de que se pronuncie
afirmativamente en el plebiscito. Segtin el consultante, el procedimiento consistiria en lo
siguiente:

O Primero: incorporar la prohibicién en planes técnicos de la localidad de Cuenca, esto es, en el
Plan de Desarrollo y Ordenamiento Territorial “PDOT” y en el Plan de Uso y Gestion del Suelo
“PUGS” -ndtese, una prohibicién contenida en documentos que no son de indole juridico ni de
rango legal-, asi se aprecia en el Considerando 65.

0 Segundo: implementar el mecanismo de control a través de 6rganos pertenecientes a la Alcaldia
de Cuenca y de la empresa publica ETAPA, excluyendo por completo las competencias de la
Agencia de Regulacion y Control de los Recursos Naturales No Renovables; es decir, operarfa
una reforma legal sin el proceso legislativo pertinente y sélo para una ciudad del Ecuador,
mientras que en el resto del territorio ecuatoriano -cual si se tratara de una escisién politica- la
Agencia mantendria sus competencias.

7 Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia
de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.

8 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 111-13-SEP-CC, expedida el 04 de diciembre de 2013.

? Para garantizar el derecho a la seguridad juridica, la Ley Organica para la Optimizacion y Eficiencia de
Tramites Administrativos ha establecido que, una vez presentada una solicitud que da inicio a un tramite ante
una entidad publica, se garantiza la estabilidad del ordenamiento jutidico de manera que el administrado
estara sujeto a las reglas de juego vigentes a esa época, sin perjuicio de lo que ocurra més tarde; s6lo asi se
garantiza la aplicacion de normas claras, previas y pablicas. Cfr. Art. 16.

Art. 16.- De la vigencia en materia de tramites administrativos.- Las regulaciones y requisitos aplicables a los
tramites administrativos entraran en vigor a partir de su publicacién en el Registro Oficial.

Las personas interesadas unicamente deberan cumplir con los requisitos y procedimientos que estaban
vigentes al momento en que inicio6 la gestion del tramite respectivo, aun cuando éstos hubieren sido
reformados y el procedimiento aun no hubiere culminado.
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0 Tercero: de manera obligatoria, el Ministerio de Recursos Naturales No Renovables debera
notificar la prohibicién de explotacién de minerfa metalica a gran escala a aquellos titulares de
derechos mineros que operan en la zona bajo una concesion legalmente otorgada por el Estado
ecuatoriano, asi lo dice el Considerando 67. Esta, sin duda, es la cuestion mais grave y
contradictoria del Texto Constitucional a lo largo de las numerosas falencias de este tipo que
presenta la peticion.

Los titulares de derechos mineros y aquellos inversionistas privados que razonablemente esperan una
respuesta positiva por parte del Estado segun unas reglas previamente establecidas no pueden ser
despojadas de sus derechos y legitimas expectativas sin causar un serio dafio a los derechos de dichos
inversionistas, tanto en el plano constitucional como en el patrimonial. La previsibilidad, que es uno
de los componentes del derecho a la seguridad juridica, desaparece de la decision publica. Asi mismo,
de forma abrupta y sin observancia de los procedimientos establecidos, desaparece también del
mecanismo de reforma constitucional y del establecimiento de una prohibiciéon legal. Los
administrados a los que me he referido quedarfan en indefension.

La prohibiciéon de explotar pretendida por el consultante y que, segun el Considerando en
mencion, tiene efectos sobre aquellos entes que ya gozan de derechos personales en relacion
a los yacimientos minerales ubicados en Cuenca y sus alrededores, tiene el mismo efecto de
la extinciéon de los derechos mineros. Fijese la H. Corte, sin embargo, que la extincién de
derechos mineros es el resultado de un tramite administrativo reglado que se produce por la
incursion en las conductas tipificadas de manera expresa en la Ley de Minerfa, pues se trata
de una sancién a los actos incompatibles con las previsiones de esta norma, y sélo tras
garantizar el debido proceso y llegar a una conclusion, fuera de toda duda razonable, de
violacién de la norma por parte del titular minero. Pero aqui la caducidad es e facto, violenta
y expropiatoria. En el fallo 005-13-SEP-CC, la Corte Constitucional establecié que:

“La doctrina constitucional explica que el derecho a la seguridad juridica ha de
entenderse como "la regularidad o conformidad a Derecho y la previsibilidad de la
actuacion de los poderes publicos y, muy especialmente, de la interpretacion y aplicacion
del Derecho por parte de las Administraciones publicas y de los jueces y tribunales"3.
Esta previsibilidad en la actuacién de autoridades, entre ellos los jueces, excluye la
posibilidad de modificacion arbitraria de situaciones juridicas preexistentes; lo contratio,
es decir, actuaciones imprevisibles, ocasionan inseguridad juridica, cuvo efecto puede ser
la vulneracién de derechos v la provocaciéon de perjuicios.”

La Corte Constitucional, en el Dictamen 1-20-CP/20 fue claro en establecer que la
retroactividad de la medida adoptada por decisiéon popular menoscaba la seguridad juridica:

En consecuencia, esta Corte estima que, de modo general, plantear una consulta respecto de la
cancelacién automatica de concesiones previamente otorgadas por el Estado, comporta un efecto
retroactivo que, al ser indeterminado, afecta el derecho constitucional a la seguridad juridica. Sin
perjuicio de aquello, esta Corte aclara que el analisis de los efectos temporales de las consultas
populares y su constitucionalidad corresponde efectuarlo caso por caso, atendiendo sus
patticularidades y de conformidad con la Constitucién y la Ley.!0

Hoy, al igual que a la fecha de expedicién del dictamen antes citado, no existe autorizacion
constitucional ni legal para extinguir (material o formalmente, sus efectos son iguales)

10 Corte Constitucional del Ecuadot, Dictamen No. 1-20-CP/20, expedido el 21 de febrero de 2020, Jueza
Ponente: Dra. Karla Andrade Quevedo, parrafo 64.

Pagina S de 20



derechos mineros de manera retroactiva, violando derechos constitucionales como el debido
proceso, el derecho a la propiedad y la libertad de empresa.

A mas de la seguridad juridica, como adelantabamos, en este caso se viola el derecho a la
defensa y el debido proceso en varias de sus garantfas, como demostramos a continuacion:

e Garantias del debido proceso ausentes en la pretendida prohibicion de explotacion

minera metalica a gran escala

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o
judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los
derechos de las partes.

La decisién no serfa adoptada por una autoridad
publica en ejercicio de funciones legalmente
asignadas y sujeta al régimen de responsabilidad.

2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera
tratada como tal, mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucién firme o sentencia
ejecutoriada.

Se aplicaria una sancioén sin el cometimiento de
infraccién alguna, sin juzgamiento ni debido
proceso y sin resolucion.

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto
u omision que, al momento de cometerse, no esté
tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara
una sancién no prevista por la Constitucion o la ley.
Solo se podra juzgar a una persona ante un juez o
autoridad competente y con observancia del tramite
propio de cada procedimiento.

La prohibicién no estatfa contenida en un texto
normativo legal sino en normas técnicas (planes)
creados por el GAD de Cuenca. La sancién no
obedece al principio de tipicidad (pues las
concesiones facticamente canceladas no habrian
incurrido en violacién legal alguna) ni el tramite
previsto en la Ley de Minerfa se aplicaria.

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre
las infracciones y las sanciones penales, administrativas
o de otra naturaleza.

No existe relacion proporcional entre el despojo
de derechos patrimoniales y la conducta que se
pretende prohibir en tanto no hay prueba de
infraccién ni dafio, ni actuacién negligente ni
culposa. Aun mis, se pretende sancionar un
posible dafio futuro cuya materializacién no se ha
demostrado y, en observancia a disposiciones
vigentes, no se materializara.

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las
siguientes garantfas:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en
ninguna etapa o grado del procedimiento.

Ningun titular podria contradecir la caducidad de
los derechos mineros porque la prohibicion de
explotar serfa sencilla y planamente notificada.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados
para la preparacion de su defensa.

No se ha dado oportunidad para que los titulares
mineros presenten razones y pruebas de
descargo.
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¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en
igualdad de condiciones.

El dictamen previo de constitucionalidad no es
un procedimiento contradictorio de donde no
hay oportunidad ni garantia de igualdad para
presentar razones y descargos. A esto se suma
que la consulta esta dirigida a dos proyectos
especificos: Rio Blanco y Loma Larga,
incurriendo en un evidente acto de
discriminacion.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o
argumentos de los que se crea asistida y replicar los
argumentos de las otras partes; presentar pruebas y
contradecir las que se presenten en su contra.

La prohibicién pretendida no obedece a un

examen amplio que permita conocer la realidad
de la actividad minera; los informes presentados
por el GAD de Cuenca son de parte y sesgados.

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente,
imparcial y competente. Nadie sera juzgado por
tribunales de excepcién o por comisiones especiales
creadas para el efecto.

La caducidad tiene un procedimiento especifico
que setfa inobservado para que los titulares
mineros sean juzgados por el electorado, carente
de la facultad de aplicar sanciones.

m) Recurtir el fallo o resolucién en todos los
procedimientos en los que se decida sobre sus

Tanto el dictamen constitucional como la
decision del pueblo son inapelables.

derechos.

IV. Procedimiento para declarar de caducidad de una concesion

minera

De conformidad con la Ley de Mineria, los derechos mineros pueden ser extinguidos por: i)
la extinciéon del vencimiento del plazo que fue otorgado o su extincion; ii) ejercicio de
renuncia del titulo minero; iif) incurrir en la sancién administrativa de caducidad; y, iv) la
nulidad del titulo minero. Como se ve, la caducidad tiene causales debidamente tipificadas
para operar y sélo puede ser declarada tras mediante un tramite administrativo respetuoso
del debido proceso que, conforme a la sintesis prevista en la tabla anterior, no es compatible,
en este caso, con una consulta popular.

Procedemos a explicar brevemente cada una de las causales. Respecto de la primera causal,
el vencimiento del plazo opera una vez que se ha cumplido el plazo legal que se determine
en el titulo minero, el cual desde su expedicién no puede ser mayor a veinticinco afios. La
renuncia del titulo minero es el derecho que tiene el concesionario para devolver al Estado
el derecho de concesién o titulo minero, en virtud de que ya no es de su interés ejercer dicho
derecho minero, pero la aceptacién o no de dicho tramite es un acto discrecional del Estado,
una vez que se haya cumplido con los requisitos legales establecidos. La nulidad del titulo
minero opera en caso de que los derechos mineros establecidos en el titulo hayan sido
otorgados en contravencion de las disposiciones expresas de la Ley o, de igual manera, en el
caso de que la concesién esté sobrepuestas sobre otra legalmente valida e inscrita.

Finalmente, de conformidad con la Ley de Mineria, es competencia exclusiva del Ministerio
Sectorial (Ministerio de Energfa y Recursos Naturales No Renovables) la potestad de declarar
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22.

23.

la caducidad de los derechos mineros en caso de que sus titulares hayan incurrido en una de
las causales determinadas en esta Ley. La caducidad no es un mero acto administrativo de la
autoridad, sino una resolucién motivada a la cual le antecede un proceso administrativo en
el que se asegura el debido proceso, incluyendo las garantias basicas consagradas en el articulo
76 de la Constitucion.

El proceso de caducidad puede ser iniciado de oficio, por denuncia debidamente motivada e
investigada de un tercero, o a peticion de otros Ministerios que tengan relaciéon con la
actividad minera. Las causales para iniciar un procedimiento administrativo de caducidad
estan previstas en la Ley de Minerfa'' y sélo tras verificar su configuracién puede tener lugar
la caducidad. Estas causales son:

No pago de la patente minera de conservacion (Art. 110).

No pago de regalias mineras al Estado (Art. 93).

No presentacion de informes de exploraciéon o no cumplimiento de actividades e
inversiones minimas (Art. 111).

No presentacién de informes de produccion (Art. 112).

Explotacién no autorizada y por presentar informacion falsa a la autoridad (Art.
113).

Alteracion maliciosa de hitos demarcatorios (Art. 114).

Declaracion de dafio ambiental (Art. 115).

Dafio al patrimonio cultural del Estado (Art. 110).

Violaciéon de los Derechos Humanos (Art. 117).

Permitir trabajo infantil en la concesion (Art. 69).

Indebido tratamiento de aguas (Art. 7912).

Indebido manejo de desechos sélidos, liquidos y gaseosos (Art. 81).

Cesion y transferencia de derechos mineros sin previa autorizacioén (Art. 125).

Las causales previamente establecidas son taxativas, no ejemplificativas, y dentro de éstas ya
se establecen varias posibles formas de iniciar el procedimiento de caducidad en caso de la
vulneraciéon o no cumplimiento del titular minero. Como se puede apreciar en la tipificacion
de causales, existe una que se refiere particularmente al indebido tratamiento de aguas, de
modo que la prohibicién de la actividad minera para precautelar la provision de agua potable
deviene por demas en excesiva, repetitiva e innecesaria.

El legislador ecuatoriano ha implementado y positivado bastantes causales por medio de las
cuales se pueda iniciar un procedimiento de caducidad de derechos mineros, las cuales
abarcan varias de las supuestas acusaciones que de manera infundada hacen los peticionarios
como son, por ejemplo: violacién de derechos humanos (Considerando 62), declaracion de
dafio ambiental (Considerandos 54 y 56), indebido tratamiento de aguas (Considerandos
42y 43).

i Ley de Mineria, Ley 45, Registro Oficial Suplemento 517 de 29 de enero de 2009.

12 Art. 79.- Tratamiento de aguas.- Los titulares de derechos mineros y mineros artesanales que, previa
autorizacion de la autoridad dnica del agua, utilicen aguas para sus trabajos y procesos, deben devolverlas al
cauce original del rio o a la cuenca del lago o laguna de donde fueron tomadas, libres de contaminacién o
cumpliendo los limites permisibles establecidos en la normativa ambiental y del agua vigentes, con el fin que
no se afecte a los derechos de las personas y de la naturaleza reconocidos constitucionalmente.

(...)

Dependiendo del grado de incumplimiento de esta disposicion, podra disponerse la suspension temporal o
definitiva de las actividades mineras, a cuyo efecto se seguira el procedimiento establecido en esta Ley y su
reglamento general.
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24.

25.

26.

El peticionario determina, en el Considerando 67, que “E/Ministerio de Recursos Naturales No
Renovables, estaria en la obligacion de notificar con dicha prohibicidn a los titulares de derechos mineros, para
que se abstengan de realizar actividades de explotacion minera en las dreas de recarga hidrica materia de esta
consulta popular (...).” Con la pretension del Considerando 67 buscan tacitamente que opere
una forma de extincién de derechos mineros y, podriamos decir, que especificamente
pretende que opere la caducidad de derechos mineros legitimos, sin que se haya
garantizado el debido proceso en el cual se incluya las garantfas basicas consagradas en el
articulo 76 de la Constitucion. Esto, aparte de ser ilegal, deviene en inconstitucional, pues
no solo que se pretende modificar la Ley de Minerfa aumentando una causal mas de
caducidad (caducidad por referéndum constitucional), sino que también se desconoce un
derecho constitucional basico como lo es el debido proceso, el derecho a la defensa y el doble
conforme.

V.  Trato inequitativo e injustificado

A lo largo de la peticién de consulta popular se hace patente el direccionamiento de la
prohibiciéon pretendida en contra de dos proyectos mineros especificos: Rio Blanco y Loma
Larga. La Constitucién ecuatotriana prohibe el trato injustificadamente desigual®, pues la
discriminacion esta proscrita en su dimensién material y en la formal. Las distinciones de
trato requieren un examen prolijo para garantizar su consonancia con la Norma
Fundamental, examen que no esta presente en el pedido de consulta popular. Es deber de la
Corte garantizar la constitucionalidad del objeto de la consulta; por ende, precautelar
derechos fundamentales de terceros que pudieran resultar afectados tras la adopcion de una
decision de mayorfa que no cumpla con los estaindares. Evidentemente, uno de esos
estandares es el principio de igualdad y no discriminacién que, consagrado en el Art. 11
numeral 2'* de la Norma, puede ser avasallado por el electorado en una verdadera tirania de
la mayoria -una particular mayoria, ademas, si se considera que el padrén electoral de Cuenca
esti compuesto por 435.963 personas' que tomaran una decisién cuyos resultados puede
afectar a los diecisiete millones de habitantes de la Republica-.

Para evitar que este mecanismo de democracia directa sea desnaturalizado con el fin de servir
a intereses particulares por encima del propésito democratico, tanto la Constituciéon como la

13 Segin el Art. 66 numeral 4, los administrados gozan del derecho a la igualdad material y formal (4.
Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacién), de donde un trato desigual exige la
demostracion, por parte del Estado, de que no hay medidas menos restrictivas pata alcanzar un objetivo
constitucional. La Corte Constitucional debe garantizar este examen en términos razonables que permitan el
ejercicio mas amplio de derechos, particularmente de los terceros que no tienen voz dentro del tramite de
dictamen previo de constitucionalidad.

M Art. 11.- 2.- Todas las personas son iguales v gozaran de los mismos derechos, deberes v oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género,
identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologfa, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-
economica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia
fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda
forma de disctiminacion.

15 Consejo Nacional Electoral, Coordinaciéon Técnica de Procesos Electorales - Elecciones Generales 2021.
Fecha de corte de cedulados: 08 de agosto de 2020. Disponible en:
http://cne.gob.ec/images/d/Distributivo_recintos_/Distributivo_de_electores_nivel_zona_electoral_eleccio
nes_generales_2021-1.xlIs
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28.

LOG]JCC han previsto una serie de reglas que imponen la carga de lealtad y buena fe sobre
el consultante. Una de esas reglas esta contenida en el numeral 3 del Art. 105 de la LOGJCC:

Art. 105.- Control constitucional del cuestionario.- Para garantizar la libertad del elector
o electora, la Corte Constitucional verificara que el cuestionatio sometido a votacion
cumpla, entre otros, con los siguientes parametros: (...) 3. La propuesta normativa no
esté encaminada a establecer excepciones puntuales que beneficien un proyecto politico
especifico;

En virtud de la disposicion del Art. 127 LOGJCC'S, la regla antes transcrita debe ser aplicada
al caso del plebiscito mediante una adaptaciéon apropiada a la naturaleza de esta forma de
consulta al pueblo. Es decir, cuando el Legislador advirtié6 que mediante maniobras politicas
o autoritarias podria orillarse a que una mayoria en las urnas atentara contra los derechos de
un grupo; en este caso, de dos proyectos mineros que se seflalan sin rubor alguno ni
justificacion juridica para someterlos al despojo de sus derechos a través de medios
inadecuados que no garantizan ni la contradiccion ni el debate. Si, ni el debate, pues una
cuestién técnica como los procesos de ingenierfa, geologfa y gestion ambiental no son
cuestiones que se debatan en una campafia politica. Existen estudios juridicos que explican

mejor este tema:

(..) el primer riesgo de un despotismo eminentemente democratico se deriva de la misma
premisa de la soberania popular, y consiste en la omnipotencia que la mayoria ejerce en
el gobierno. No en vano, el gobierno democratico se sostiene en el imperio moral de la
mayoria y, por tanto, en la asuncién de que todos los ciudadanos son iguales, de modo
que la reunién de todos tiene mas sabiduria que uno solo, y la mayoria termina
creyéndose infalible. El problema radica en que, de no tener freno, semejante poder de
la mayorfa podria hacerse irresistible, aplastando las voces minotitarias; eso es lo que
ocurre cuando la opinién publica se conforma con los dictados de la mayorifa, cuando
tanto el poder legislativo como el ejecutivo representan, complacen y obedecen a una
mayorfa impetuosa (con una consiguiente inestabilidad legislativa y administrativa). De
ese modo, la omnipotencia de la mayoria favorece el despotismo del legislador, al
controlar plenamente a los gobernantes y ser duefia de hacer la ley y de velar por su

ejecucién. En ese sentido, Tocqueville considera que la soberanfa popular ha de

encontrar su limite en una justicia humana cuyva razén es mas universal; v es que la
omnipotencia v la fuerza irresistible de la mayorfa encierran el germen de la tiranfa. De

ahf la importancia de establecer garantfas contra la misma omnipotencia de la mayorfa
que constituye una fuente de autoridad democratica.'”

La desnaturalizacion de los dispositivos de participacion directa para pretender, de manera
oblicua y desconociendo las funciones del Estado, menoscabar una libertad fundamental, no
s6lo que no puede prosperar en un Estado de Derecho, sino que debe ser desalentada. Es
menester que las autoridades se den al trabajo de precautelar, no sélo la institucion juridica
de la democracia directa sino también el derecho a la participacion politica como tal, velando
porque el elector no sea menoscabado en su calidad de sujeto de derechos y en su capacidad
de tomador de decisiones. El jurista Agustin Grijalva Jiménez describe un fenémeno socio-

16 Art. 127.- Alcance.- La Corte Constitucional realizara un control automitico de constitucionalidad de todas
las convocatorias a consulta popular. El control de constitucionalidad se ejercera en los mismos términos y
condiciones que el control previsto en la Seccién Tercera del Capitulo Cuarto del presente Titulo, y estara
encaminado a garantizar la libertad de la electora o elector y la constitucionalidad de las disposiciones juridicas
o las medidas a adoptar a través de este procedimiento.

17" Gonzilez de Requena, Juan, “Nuestras tiranfas. Tocqueville acerca del despotismo democratico”,
Universidad Austral de Chile, Lima, 2013, disponible en:
http:/ /www.scielo.otrg.pe/scielo.phprscript=sci_arttext&pid=51016-913X2013000100004
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30.

31.

juridico que debe ser evitado en un Estado constitucional de derechos: la democracia
plebiscitaria:

(...) un énfasis absoluto sobre la supuesta voluntad de la mayoria y una relativizacion
radical de los derechos de minotias e individuos o de los derechos en general, podria
generar el riesgo planteado por Ferrajoli, esto es el surgimiento de una democracia
plebiscitaria. En efecto, no toda participacién es democritica puesto que esta puede
reproducir las estructuras y relaciones de dominaciéon que se pretenden cambiar,
inhibiendo la condicién de sujetos de quienes participan y convirtiéndolos mas bien en
objetos de control social y politico (...) en muchas ocasiones la participacién ciudadana
ha sido reducida a un mecanismo puramente funcional a las necesidades de informacién
y gestién de la burocracia o a las necesidades de control corporatista de gobiernos
populistas y autoritarios, e incluso de dictaduras.

(...) como lo han admitido vatios teéricos democraticos, la democracia, sea electoral o
participativa, se levanta justamente sobre al menos un derecho como es el de igualdad,
entendida como el respeto efectivo a la autonomia y derecho de toda persona a
participar en la definicién de normas y politicas que inciden su vida (...)!8

Lo expuesto en este acapite pone en entredicho, cuando menos, la eficacia de un mecanismo
de democracia directa para la adopciéon de decisiones que restrinjan derechos y libertades
fundamentales ante una realidad que obliga a un acercamiento técnico y desprovisto de
apasionamientos que contrarfan el mismo principio democratico que dicen preponderar. Lo
que si queda en evidencia es la inconstitucionalidad del objeto de esta pretendida consulta
popular que no se detiene ante los derechos reconocidos constitucionalmente.

VI. Falta de competencia de ETAPA para delimitar zonas de
recarga hidrica

Para analizar este tema es necesario partir identificando qué autoridad publica tiene
competencia sobre el uso y aprovechamiento del recurso hidrico y sobre su control y
vigilancia. La Constitucién de la Republica del Ecuador determina, en el articulo 12, que el
agua constituye patrimonio nacional estratégico de uso publico, inalienable, imprescriptible,
inembargable y esencial para la vida. Ademas, en el articulo 313 establece que el Estado se
reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, de
conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucién, prevencion y
eficiencia. Adicionalmente, se consideran sectores estratégicos la energfa en todas sus formas,
las telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacién de
hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua,
y los demas que determine la ley.

De lo mencionado, se puede inferir que el agua es patrimonio nacional estratégico y que el
Estado es el tnico encargado de administrarlo, regular, controlar y gestionar este sector
estratégico, determinando este la forma de control y administracién, competencias que
pueden encontrarse centralizadas o desconcentradas de conformidad con las prescripciones
constitucionales. Posteriormente, la Carta Magna determina en el articulo 318 que:

18 Grijalva Jiménez, Agustin, “Constitucionalismo en Ecuador”, Corte Constitucional del Ecuador, Quito,
2012, pag. 57, 60.
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(e)l Estado, a través de la autoridad tnica del agua, sera el responsable directo de la
planificacién y gestién de los recursos hidricos que se destinaran a consumo humano,
riego que garantice la soberania alimentaria, caudal ecoldgico y actividades productivas,
en este orden de prelaciéon. Se requerira autorizacion del Estado para el
aprovechamiento del agua con fines productivos por parte de los sectores publico,
privado y de la economia popular y solidaria, de acuerdo con la ley.

5. La Autoridad Unica del Agua (antes SENAGUA, ahora Ministerio de Ambiente y Agua) es

33.

34.

la responsable exclusiva de la planificacion y gestion de los recursos hidricos y, ademas, esta
autoridad es la competente para entregar autorizaciones para el aprovechamiento del agua
con fines productivos por parte del sector publico y privado. La disposicion de orden
Constitucional se encuentra materializada en la Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y
Aprovechamiento del Agua', la misma que en su articulo 34 determina la forma en que se
gestionara este recurso estratégico:

Art. 34.- Gestion integrada de los recursos hidricos. L.a Autoridad Unica del Agua es
responsable de la gestién integrada e integral de los recursos hidricos con un enfoque
ecosistémico y por cuenca o sistemas de cuencas hidrograficas, la misma que se
coordinara con los diferentes niveles de gobierno segin sus ambitos de competencia.

Se entiende por cuenca hidrografica la unidad territorial delimitada por la linea divisoria
de sus aguas que drenan superficialmente hacia un cauce comun, incluyen en este
espacio poblaciones, infraestructura, areas de conservacion, proteccién y zonas
productivas.

Cuando los limites de las aguas subterraneas no coinciden con la linea divisoria de aguas
superficiales, dicha delimitacién incluird la proyeccién de las aguas de recarga
subterraneas que fluyen hacia la cuenca delimitada superficialmente

La Autoridad Unica del Agua aprobari la delimitacién concreta de las cuencas

hidrograficas y su posible agrupacién a efectos de planificacién y gestién asi como la
atribucion de las aguas subterraneas a la cuenca que corresponda.

La gestion integrada e integral de los recursos hidricos sera eje transversal del sistema
nacional descentralizado de planificacion participativa para el desarrollo.

La Autoridad Unica del Agua es responsable de la gestion integrada e integral de los recursos
hidricos con un enfoque ecosistémico y por cuenca o sistemas de cuencas hidrograficas. Es
esta autoridad tnica la que aprueba la delimitacion concreta de las cuencas hidrograficas y su
posible agrupacion a efectos de planificacion y gestion, asi como la atribucion de las aguas
subterraneas de la cuenca que corresponda. En este sentido, si bien la administracién de los
recursos hidricos de una circunscripcién territorial puede ser delegada, la Autoridad Unica
del Agua no pierde la competencia exclusiva de gestién de los recursos hidricos.

Esta competencia exclusiva se materializé6 mediante el Acuerdo No. 2010-66 de la Secretaria
Nacional del Agua, mediante el cual estableci6 y determiné las nueve demarcaciones
hidrograficas del pais, asi como las unidades desconcentradas en lo administrativo y
financiero, creando las Demarcaciones Hidrograficas de: i) Mira; ii) Esmeraldas; iii) Manabi;
iv) Guayas; v) Jubones; vi) Puyango — Catamayo; vii) Napo; viii) Pastaza; y, ix) Santiago.

19 Registro Oficial Suplemento 305 de 06 de agosto de 2014
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35.

30.

37.

Respecto de esta dltima (Demarcaciéon Hidrografica de Santiago), tiene una extension de
34.475 km?2 y esta conformada por cinco cuencas, correspondiendo a cuatro centros zonales,
mismos que ejerceran las atribuciones y responsabilidades contempladas en el Estatuto
Organico de Gestion Organizacional por Procesos de la Secretarfa Nacional del Agua, dentro
de las cuencas indicadas, asi*:

1.-Centro Zonal de Cuenca con la cuenca del rio Namangoza.

2.-Centro Zonal de Macas con las cuencas de los rios Morona y Santiago.

3.-Centro Zonal de Zamora con la cuenca del rio Zamora.

4.-Centro Zonal de Loja, con los nacimientos de los rios Zamora y Santiago, y la
cuenca del rfo Mayo.

La Demarcaciéon Hidrografica de Santiago, es la cual la Autoridad Unica del Agua, la
Secretarfa Nacional del Agua, determiné y delimité como competente para la gestiéon la
administracion de los recursos hidricos de esta circunscripcion territorial, en cual se
encuentra la mayorfa de la superficie de la provincia de Azuay. De ésta se cred el Centro

Zonal de Cuenca, tal como se puede evidenciar en el siguiente grafico, que conforma parte
del Acuerdo No. 2010-66 de la Secretaria Nacional del Agua™:

2010-66
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Para determinar las competencias exclusivas de cada Demarcaciéon Hidrografica, en su
funciéon de Autoridad Unica del Agua, la Secretarfa Nacional del Agua expidi6 el Estatuto
Organico de Gestion Organizacional por procesos de SENAGUA®, en el cual se preveen

20 Acuerdo No. 2010-66 de la Secretaria Nacional del Agua, Art. 10.
21 1.
Ibid, Anexo 9

22 Acuerdo 910, el Estatuto Organico de Gestién Organizacional por procesos de SENAGUA, Registro
Oficial Edicion Especial 154 de 28 de julio de 2014.
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38.

39.

los Procesos Gobernantes de las Demarcaciones Hidrograficas, atribuyendo al Secretario de
la Demarcacion Hidrografica:

Atribuciones y Responsabilidades

(...)

7. Otorgar autorizaciones para el uso o aprovechamiento del agua de acuerdo a las
competencias otorgadas por la Secretaria del Agua; (...)%

De esta manera, es claro que el Secretario de la Demarcacién Hidrografica es el competente,
en virtud de la delegacién expresa de la Autoridad Unica del Agua, para otorgar
autorizaciones de uso y aprovechamiento de recursos hidricos, para todo tipo de actividades,
sean para el consumo doméstico o industrial, para todo tipo de actividad econémica, donde
se incluye ganaderfa, riego, consumo humano, e incluso actividades mineras.

Por otra parte, la Demarcacién Hidrografica, especificamente del Director Técnico de los
Recursos Hidricos de la Demarcaciéon Hidrografica, esta a cargo de:

Atribuciones y Responsabilidades:

1. Dirigir la_aplicacién de politicas y normas en su jurisdiccion para prevenir y
controlar la contaminacion de los cuerpos de agua, establecer la recuperacion por
uso y aprovechamiento y realizar la conservacién, asi como el manejo integral de
los recursos hidricos cuencas hidrograficas y caudales ecoldgicos asociados al ciclo
hidroldgico;

2. Dirigir la elaboracion de estudios e investigaciones para afrontar las emergencias
vinculadas a inundaciones, sequias u otros problemas naturales antrépicos que
estén vinculados con el uso, proteccién y/o aprovechamiento de los recursos
hidricos de su jurisdiccion y ponerlo a consideracién del Subsecretario de la
Demarcacion Hidrografica;

3. Controlar la aplicacién de las politicas de proteccién de las cuencas hidrograficas
de su jurisdiccién para preservar los acuiferos y la buena calidad del agua en sus
fuentes; (...)%

40. Por lo tanto, la Autoridad Unica del Agua, tnica competente sobre el sector estratégico de

41.

los recursos hidricos, ha desconcentrado su accionar entregando competencia a las nueve
Demarcaciones Hidricas. Una de estas, la Demarcaciéon Hidrografica de Santiago y
especificamente el Director Técnico de los Recursos Hidricos, es la competente para aplicar
politicas y normas para prevenir y controlar la contaminacion en cuerpos de agua, el manejo
integral de los recursos hidricos de las cuencas hidrograficas, y controlar la aplicacion de las
politicas de proteccion de las cuencas hidrograficas de su jurisdiccion para preservar la buena
calidad del agua.

Como consecuencia del analisis hasta aqui presentado, se evidencia que el peticionario induce
a error al elector al no establecer, en ninguno de los considerandos de su peticion, ni las
competencias que tiene la Autoridad Unica del Agua (ahora integrada al Ministerio de
Ambiente y Agua), ni las competencias de la Demarcacién Hidrografica de Santiago y mucho
menos del Centro Zonal de Cuenca. Solamente, y por mera conveniencia a su fortuito
objetivo, se enuncia la delegacién administrativa de ETAPA EP y los GADs Municipales
(Considerandos 9, 10, 13, 14, 15, 16, 17, 19 y 22) respecto de la competencia tGnica de

23 bid. Art. 10.5.1.
24 1hid. Art. 10.5.2.
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42.

43.

44,

45.

administracion (Considerandos 17 y 18), la misma que se refiere de manera exclusiva a la
provision de agua potable.

ETAPA EP, tal como lo establece el peticionario (Considerando 17), solamente tiene una
competencia delegada para administrar el agua potable de la ciudad de Cuenca (alrededor de
33 mil hectareas = 330 km?2); es decir, es un ente al que se le encargé la administracién de
un servicio publico en relacion a la delimitacién politica de la Demarcacion Hidrografica de
Santiago (de 34.475 km2). Obviamente, la Autoridad Unica del Agua no ha dejado de ser la
unica competente en relacion al recurso estratégico agua y al control de la aplicacion de las
politicas de proteccién de las cuencas hidrograficas de su jurisdiccion con el fin de preservar
la buena calidad y uso del agua.

En resumen, el GAD de Cuenca, por medio de su pedido de un referéndum, no sélo que
desconoce competencias exclusivas de la Autoridad Unica del Agua, sino que se adjudica
legalmente funciones que no le corresponden y se las traspasa a su empresa publica ETAPA
EP, pues garantizar el debido abastecimiento de agua para la ciudad de Cuenca, y la
proteccion de sus fuentes hidricas, es de competencia de la Demarcacién Hidrografica de
Santiago y del Centro Zonal de Cuenca, es decir, del gobierno central, y no de una entidad
municipal como lo es ETAPA EP, a la que le corresponde administrar el servicio de agua
potable.

VII. Competencias de ETAPA segun Ordenanza Municipal de
creacion.

Ahora es menester acercarnos a las competencias de ETAPA que, como empresa publica,
est4 sujeta a las mismas reglas constitucionales que todo el sector publico. El Art. 226* de la
Constitucion de la Republica (en adelante, “CRE”) consagra el principio de legalidad al que
se deben alinear todas las entidades publicas para asegurar la legitimidad y eficacia de sus
actuaciones. Los actos de poder publico que desbordan ese limite constitucional carecen de
eficacia juridica, como consta en el Art. 424 CRE. La coordinacién a la que se refiere el
mentado articulo 226 no implica, en manera alguna, una autorizaciéon para trascender los
limites legales que senalan la via de las otras entidades publicas; por el contrario, significa,
precisamente, aunar esfuerzos para que los planes, programas y proyectos de cada entidad
sean consonantes entre si, y, sobre todo, con la Constitucién y el plan nacional de desarrollo
(hoy denominado “Plan Nacional para el Buen Vivir 2017-2021”). Estas son las normas que
contienen los objetivos del Estado (entendido en el sentido amplio, que involucra la
diversidad de actores y no s6lo aquellos que hoy por hoy administran el poder puablico) y no
aquellas que, coyunturalmente, expiden organismos al fragor de un momento politico.

Asi, la Constitucion es el documento juridico por excelencia, continente de la voluntad
popular, cuya supremacia garantiza la convivencia pacifica. El plan de desarrollo es el
documento técnico que traduce en objetivos, politicas y metas a las que debe someterse la
programacion institucional de todo el Estado, también los gobiernos auténomos
descentralizados y las empresas puablicas creadas para cumplir y desarrollar sus funciones.
Como toda creacién humana, es posible pensar, en un plano filoséfico, que estos
documentos son perfectibles. Lo que no es posible en un Estado de Derecho es admitir, en

25 Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos
y las personas que actien en virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente las competencias y facultades
que les sean atribuidas en la Constitucién y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el

cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion.
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47.

48.

un escenario juridico -de administracién de justicia constitucional- que estos documentos
supremos sean despojados de su eficacia juridica al pedido de una autoridad publica, pues
entonces se destruirfa el principio de supremacia que constituye el adhesivo del sistema
juridico, politico y social en su totalidad. El riesgo que se corre desconociendo los principios,
reglas y derechos constitucionales es altisimo pues fomentarfa el despojo de las prerrogativas
basicas para la vida y convivencia humana y la violencia institucional. No caben excepciones
cuando se trata de obedecer a la Norma Fundamental. No podemos elegir obedecer sélo las
normas que nos agradan.

El Plan Nacional para el Buen Vivir 2017-2021% reconoce la importancia de la mineria para
el desarrollo del Ecuador y alude a los proyectos mineros hacia los que estd orientada la
pretendida consulta popular hoy bajo andlisis. De este modo, la Estrategia Territorial
Nacional encuentra que:

En el sector minero, se identificaron como grandes proyectos: Mirador y Fruta del Norte
en Zamora, Panantza-San Carlos en Morona Santiago, Rio Blanco y l.oma I.arga en el
Azuay, en proceso de exploracién y/o de explotacién (fase de construccién). Estos
proyectos se localizan al sur del pafs donde se estima que aproximadamente cuenta con
56% de las areas con probable ocurrencia de depésitos minerales metalicos y el 78% de
las concesiones mineras metalicas vigentes.

Este tipo de proyectos mineros y petroleros, requieren procesos de consulta previa libre
e informada, una participacion amplia e involucramiento de actores en diferentes
niveles, para analizar (1) sus beneficios potenciales, minimizar conflictos socio
ambientales, y promover gestion concertada y articulada en el territorio. Existe un
tratamiento diferenciado de los beneficios de la explotacién de recursos no renovables,
que por un lado compensan a la poblacién de los territorios de donde provienen estos
recursos, v por el otro los distribuyen a través de los niveles de Gobierno a los territorios.

Con ese balance, el Estado apunta a impulsar “/z productividad y la competitividad sistémica a partir
del potenciamiento de los roles y funcionalidades del territorio”, lo cual, para el caso de la minerfa,
implica “Desarrollar procesos de planificacion especial en dreas de influencia de proyectos de trascendencia
nacional y Zonas economicas de desarrollo especial, con consulta previa, libre e informada, veeduria cindadana
y control social”. Como se puede apreciar, el Estado apuesta por la explotacién minera metalica
con un alto nivel de participacioén ciudadana. Prohibir la minerfa metalica es completamente
contradictorio con el eje de desarrollo territorial que ha planificado el ente competente en
base a un estudio técnico y sesudo sujeto, como se sabe, a las responsabilidades que
acompafian toda decisiéon de poder publico.

Del mismo modo, la Constituciéon de la Republica autoriza la explotacién de recursos
naturales no renovables que pertenecen, de forma inalienable, al Estado (es decir, a toda la
poblacién®) cuya administracion esta reservada de manera exclusiva al Gobierno Central®.
LLa unica prohibicién constitucional de caracter general (es decir, sin discriminacion por tipo

26 Secretaria Nacional de Planificacién del Ecuador, “Plan Nacional para el Buen Vivir 2017-2021”, Registro
Oficial Suplemento No. 71, Quito, 04 de septiembre de 2017.

27 Art. 1.- (...) Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su patrimonio
inalienable, irrenunciable e imprescriptible

28 . . . I
Art. 2601.- El Estado central tendra competencias exclusivas sobre: (...) 11. Los recursos energéticos;
minerales, hidrocarburos, hidricos, biodiversidad y recursos forestales.
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de proyecto) esta contenida en el Art. 407%, de donde se concluye que la actividad minera
metalica esta autorizada en el resto del territorio nacional en estricto apego al ordenamiento
juridico vigente y a los estandares internacionales de proteccion de derechos ambientales y
sociales. Lo anterior guarda relaciéon con la libertad fundamental consagrada en el Art. 66
numeral 29: “Que ninguna persona pueda ser obligada a hacer algo prohibido o a dejar de hacer algo no
probibido por la ley.”

49. Luigi Ferrajoli ha desarrollado ampliamente el concepto de rigidez constitucional. Para él,
esta es una garantia de respeto a los derechos fundamentales y de contencion del poder que
administran las autoridades publicas, caracteristica principal de los Estados constitucionales
de derechos, como el ecuatoriano:

Podemos concebir el constitucionalismo como un sistema de vinculos sustanciales, o
sea de prohibiciones y de obligaciones impuestas por las cartas constitucionales, y
precisamente por los principios y los derechos fundamentales en ellas establecidos, a
todos los poderes publicos, incluso al legislativo. La garantia juridica de efectividad de
este sistema de vinculos reside en la rigidez de las constituciones, asegurada a su vez, en
las cartas constitucionales de la segunda posguerra, por un lado por la previsién de
procedimientos especiales para su reforma, y por otro por la creacién del control
jurisdiccional de constitucionalidad de las leyes. Fl resultado es un nuevo modelo de
derecho y de democracia, el Estado constitucional de derecho, que es fruto de un
verdadero cambio de paradigma respecto al modelo paleopositivista del Estado
legislativo de derecho: un cambio, creo, del que la cultura juridica y politica no ha
tomado todavia suficiente conciencia y del que, sobre todo, estamos bien lejos de haber
elaborado y asegurado sus técnicas de garantia.

Gracias a la rigidez de las constituciones la legalidad ha cambiado su naturaleza: no es

mas solo condicionante y reguladora, sino que esta ella misma condicionada v regulada
por vinculos juridicos no solamente formales sino también sustanciales; no es mds
simplemente un producto del legislador, sino que es también proyeccién juridica de la
legislacién misma, y por tanto limite y vinculo al legislador y por ello a las mayorias
contingentes de las que es expresion.

s50. Ricardo Guastini, al criticar la obra de Ferrajoli, explica que la obediencia y acatamiento de
las Normas superiores por parte del poder constituido y sus actores es una caracteristica
incluso en los regimenes de constitucién flexible (ajeno al caso ecuatoriano), de modo que
no hay excusa para afrentar la Norma Fundamental:

En un ordenamiento con constitucién rigida —en un “Estado constitucional de
derecho”, como se suele decir- el principio de legalidad vale no solamente para las
funciones jurisdiccional y ejecutiva: se extiende también a la funcion legislativa. Pero la
violacién de la ley por parte de un acto jurisdiccional o administrativo no es una cosa
estructuralmente distinta de la violacién de la constitucién por parte de un acto
legislativo.

E incluso: el reconocimiento de la invalidez de una norma por estar en contraste con
una norma superior no es una cosa estructuralmente distinta de la derogacion (tacita)
sobrevenida de una norma por incompatibilidad con una norma sucesiva.

29 Art. 407.- Se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en las areas protegidas y en zonas
declaradas como intangibles, incluida la explotacién forestal. Excepcionalmente dichos recursos se podran
explotar a peticién fundamentada de la Presidencia de la Republica y previa declaratoria de interés nacional
por parte de la Asamblea Nacional, que, de estimarlo conveniente, podrd convocar a consulta popular. Se
prohibe todo tipo de mineria metalica en cualquiera de sus fases en areas protegidas, centros urbanos y zonas
intangibles.
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51.

52.

53.

Pues bien, el consultante ha sometido a esta H. Corte una delimitacion de las areas de recarga
hidrica que considera son las zonas en las que la explotaciéon minera metalica a gran escala
debe ser prohibida para salvaguardar el derecho al agua de los habitantes de Cuenca. Una
serie de preguntas surgen entonces: Jel resto de regimenes mineros no presentan los riesgos
aducidos por el consultante? spor qué? ¢otras actividades productivas no presentan serios
riesgos de contaminacién de las fuentes de agua haciéndola inconsumible? ¢acaso actividades
como la ganaderia no requieren de un caudal mucho mayor que el necesario para el desarrollo
de la actividad minera, amenazando la disponibilidad del recurso hidrico que, segiun el
consultante, entrara en déficit en las siguientes dos décadas?

En todo caso, hay un asunto medular para evaluacién de esta H. Corte Constitucional en el
presente: la competencia de ETAPA para delimitar las zonas en las que se prohibiria, tras un
pronunciamiento afirmativo de la poblaciéon cuencana, la minerfa metalica en etapa de
explotacién, pero sélo aquella que se encuentre en el régimen de gran escala.
Paraddjicamente, esta actividad es en la que los estandares de preservacion ambiental son
mas altos, la que se sujeta a un mayor escrutinio publico y la que mayor inversion destinada
a la preservacion del ambiente tiene. Aqui es necesario confrontar la Ordenanza Municipal
de creacion de la empresa publica ETAPA™ con la normativa que rige a otras instituciones
en el marco de la pirimide normativa segun el Art. 425 CRE:

Art. 412- Lla autoridad a cargo de la gestion del agua serd
|:> responsable de su planificacién, regulacidn y control. Esta
autoridad cooperara y se coordinara con la gue tenga a sucarge la

Constitucidn

- Otorga competenciz 2 la autoridad dnice del aguz.
5

gestién ambiental para garantizar &l manejo del agua con un
[ Tratados internacionales J] enfoque ecosistémico
Leyes Organicas Art. 18.- Competencias y atribuciones de la Autoridad Unica del
* Ley Orgénica de Recursos Hidricos, Usos v |::> Agua. Las competencias son: (.. &) Establecer y delimitar las zonas
Aprovechamiento del Agua Vv areas de proteccién hidrica:
- =

Leyes Ordinarias )
E> Art. B- Agencia de Regulacion y Control Minero. - La Agencia de

* Ley de Mingria - X . -
id Regulacion y Control Minero, es el organismo tecnico-

5

"y administrativo, encargado del ejercicio de la potestad estatal de
[ Ordenanzas regionales y distritales vigilancia, auditoria, intervencion y control de las fases de la
y, actividad minera
~
[ Decretos y reglamentos
.
Orclenanzas generales Art. 4.- j.- Ejecutar y coordinar politicas ambientales y programas
+ Ordenanza de Creacion de ETAPA |:> :l'e accién, dirigidos a proteger, cuidar y recuperar I'ns recursos
‘ hidricos vy las fuentes de agua, los bosgues y vegetacicn naturales
b del cantdn y de las cuencas hidricas respectivas e impulsar
[ Acuerdos y resoluciones programas de saneamients ambiental, la conservacion del medio
ambiente y el uso sustentable de los recurses naturales en armonia
L 7 con el interés social; y, velar por la proteccion y restauracion de a
[ Cualguier otro acto de autoridad publica. diversidad biclégica en suarea de operacién

\

Importantes conclusiones se desprenden del elemental esquema anterior: primero, no existe
un conflicto de competencias en el asunto en cuestiéon: la delimitacién de las zonas de
proteccién de agua es una competencia asignada especificamente a la Autoridad Unica del
Agua, segun lo prevé el Art. 18 de la Ley Organica de Recursos Hidricos (nétese el vocablo
“Gnica” con la que tanto la Constituciéon ecuatoriana como la ley de la materia se refieren a
esta autoridad). No hay concurrencia de competencias en este caso. En segundo lugar, el

lustracidn 1 Orden de Aplicacidn de las Normas segun Pirdmide Normativa

30 Ordenanza Municipal del Cantén Cuenca, expedida por el Alcalde Paul Granda Lépez, el 14 de enero de
2010. Esta Ordenanza Municipal no se encuentra alojada en el portal web de la Alcaldia de Cuenca, en
infraccion del Art. 18 de la Constitucién de la Republica y Art. 7 de la LOTAIP.
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texto constitucional, asigna la competencia de controlar el uso adecuado del agua por parte
de aquellos entes autorizados para el efecto por esta misma autoridad. Son claramente
normas del mas alto rango en la disposiciéon de normas juridicas. En cambio, la Ordenanza
Municipal de Creacién de la empresa publica ETAPA en ningun momento se refiere a la
delimitacion de las zonas hidricas. La norma sobre la que el consultante basa su peticion y
la que promueve como parte del texto introductorio (Considerando 49) carece de una
disposicion juridica que legitime la delimitacién efectuada por ETAPA. Se trata de una
cuestion trascendental en tanto que la delimitacion de las zonas de recarga hidrica de los rios
que rodean el cantén cuencano esta expresamente contenida en el texto de las preguntas a
plantearse al electorado.

Asf, se llama a confusién al elector, con lo cual se falta al deber de claridad, al de lealtad y al
de buena fe con los que debié comparecer el sefior Alcalde del GAD Cuenca. No hace falta
recordarle a la H. Corte que en un Estado de Derecho las entidades del sector publico
solamente pueden llevar a cabo aquellas actividades explicitamente asignadas enlaley y enla
Constitucion. A ETAPA no se le ha asignado la competencia de delimitar zonas hidricas;
tampoco se le ha delegado esta actividad por parte de su titular, al tratarse de una de las
competencias indelegables segtin la ley’'. En consecuencia, la delimitacién aludida en el
Considerando 43 del planteamiento de consulta es nula y no puede consultarse al pueblo
sobre la base de un acto administrativo sin valor juridico. Ello contraria el deber de lealtad
hacia el elector.

Esta H. Corte Constitucional se pronuncio, en el caso 0009-19-CP, respecto al contenido de
la carga de lealtad que el peticionario debe cumplir para que se proceda a consultar al pueblo
sobre el objeto propuesto:

Por su parte, la exigencia de lealtad, desde una perspectiva individual, se orienta a
procurar una reflexion auténtica, a través de considerandos y preguntas que permitan al
elector manifestar su preferencia individual sobre el tema en cuestién. Desde una
perspectiva colectiva, la lealtad busca generar un resultado final a partir de la agregacién
de elecciones individuales, sin distorsiones. La lealtad incluye la transparencia, en virtud
de la cual se provee al elector de informacion suficiente y pertinente que le permita
decidir.?

En definitiva, el informe de ETAPA y la delimitacién zonal que propone no contiene
informacién que permita una reflexion auténtica al elector porque, por una parte, no tiene la
competencia legal ni técnica para llevar a cabo semejante empresa; y, por otra, porque la
informacioén alli contenida tiene un sesgo que ha excluido deliberadamente gran parte de la
verdad sobre el estado de inversiones y sobre inversiones proyectadas para cumplir con los
estandares ambientales y la proteccion de la naturaleza en la fase de explotaciéon minera.
Consecuentemente, la informacién levantada por ETAPA puede tener utilidad para que las
autoridades competentes se acerquen a la realidad respecto al uso y consumo de agua por
parte de los pobladores de la ciudad donde brinda sus servicios, pero no presta mérito para
que configure el fundamento sobre el cual se consultara al pueblo cuencano sobre la
prohibicién de una actividad perfectamente legal.

3 Are. 72 Cédigo Organico Administrativo.- Prohibicién de delegacién. No pueden ser objeto de delegacion:

1. Las competencias reservadas por el ordenamiento juridico a una entidad u érgano administrativo
especifico.

32 Cotte Constitucional del Ecuadot, Dictamen No. 9-19-CP/19, 17 de septiembre de 2019, parrafo 50.
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VIII. Peticion

Sobre la base de todo lo expuesto, en vista de que la peticion de consulta popular adolece de
una serie de vicios que la convierten en una peticion inconstitucional y con el objetivo de
precautelar los derechos fundamentales de una serie de actores que no tendran voz ni voto
si se convoca a plebiscito, respetuosamente solicitamos se sirva negar el dictamen previo de
constitucionalidad de la peticiéon presentada por el sefior Ingeniero Pedro Palacios en su
calidad de Alcalde del GAD Municipal de Cuenca, y archivar definitivamente el tramite.

Solicito también se me permita fundamentar en forma oral este escrito de amicus curiae en
audiencia publica frente a esta Corte Constitucional.

IX. Notificaciones

Las notificaciones que correspondan a mi representada seguiré recibiendo en la casilla
constitucional No. 1129 ubicada en las dependencias de la Corte Constitucional en Quito,
asi como los correos electronicos: andres.vcaza@fhlegal.ec, alejandra.soriano@fhlegal,
catlos.torres@fhlegal.ec , juan.herrera@fhlegal.ec y
notificaciones.ec(@tempustesources.com.au pertenecientes a mis abogados patrocinadores.

Firmo con mis abogados patrocinadores.
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