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RESUMEN

La presente investigacion propone analizar a la luz de claves teoricas tres conceptos
esenciales alrededor de los cuales gravitan los derechos en ella contenida: los derechos
de la naturaleza, el buen vivir y la recuperacion del rol del Estado como actor del
desarrollo. Con esa orientacion tedrica, intentaremos explicar el caso particular de las
politicas publicas en mineria que se dieron en el periodo comprendido entre los afios
2000 y 2008. Este analisis de caso nos permitira establecer el desafio del Estado para la
formulacion de una politica publica minera en el marco del Estado Constitucional de
Derechos y Justicia, en el cual las politicas publicas deben abarcar los tres conceptos
anteriormente mencionados, llegando a la conclusion de que el desafio del Estado sobre
la mineria en el Ecuador, depende en gran medida de su capacidad de generar
condiciones de gobernanza para lograr la expedicion de politicas publicas que gocen de
legitimidad y eficacia, condiciones minimas para considerarlas adecuadas bajo la

perspectiva de Fontaine.



INTRODUCCION

La promulgacion de la Constitucion de 2008 en el Ecuador ha planteado un desafio para
el Ecuador. Abogados y juristas siguen ensayando escenarios, causas y consecuencias
respecto a la aplicacion de una Constitucion que ha sido catalogada como “extensa” o
“demasiado explicita”. El paso del Estado Social de Derecho al Estado Constitucional
de Derechos y Justicia, intercultural y plurinacional, sigue siendo un proceso que se
descubre paulatinamente. Muestra de ello es el dilema respecto al manejo de los
recursos naturales en el Ecuador, y particularmente, de los recursos mineros.

La historia del sector minero ecuatoriano desde el afio 2000, fecha de la reforma
legal que elimind el pago de regalias al Estado por explotacion de minerales y de la
causal de extincion de derechos mineros, se ha mantenido mas bien estable: no existio
(hasta la promulgacion de la nueva Constitucion) una decision de Estado respecto a la
forma y objetivos del empleo de estos recursos naturales. Dicha concepcion, sin
embargo, se ha visto modificada por un quiebre de importancia a raiz de la expedicion,
por parte de la Asamblea Constituyente, del mandato que establecié una moratoria de
las actividades mineras hasta inicios del afio 2009 y la caducidad de varios derechos
mineros, con base en argumentos relacionados con el abuso de la concesion minera
existente en la legislacion pertinente.

La Constitucion vigente plantea un modelo de desarrollo con un enfoque
diferente que plantea visiones distintas respecto al manejo de los recursos naturales y el
desarrollo. Esta vision, exige cambios en la forma de generar politica publica en el
sector del manejo de los recursos naturales. Se plantea entonces la necesidad de analizar
las politicas publicas del sector, con la finalidad de determinar si las mismas estdn en
linea con los preceptos y objetivos constitucionales, y definir si dichos objetivos son
plausibles en la vida diaria del Estado y los objetivos de desarrollo.

De aqui nace el interés de investigar la relacion que existe entre la politica
publica minera ecuatoriana y los nuevos preceptos constitucionales, comparandolos con
las decisiones legales expedidas bajo los principios de la anterior Constitucion, con el

propésito de ver si es posible generar una gobernanza en el sector minero, a la luz de las



disposiciones constitucionales. Para el efecto, esta investigacion pretende' plantear el
analisis de tres reformas en la politica minera vigente en el periodo 2000-2008, con la
finalidad de establecer los limites y alcances de dichas reformas, y lograr, con estos
ejemplos, mostrar la situacion actual del recurso natural minero.

Dilucidar las condiciones que propone la Constituciéon vigente respecto a la
formulacion de la politica ptblica en relacion con un tipo de recurso natural, muestra, a
primera vista, contradicciones con el precepto constitucional que prescribe los derechos
de la naturaleza. Sin embargo, se observa que es la propia Constitucion la que propone
un escenario en el cual la misma sugiere transacciones cuyo fin es armonizar exigencias
politicas de la funcion Ejecutiva, y su responsabilidad de garantizar los derechos
constitucionales, que no solo abarcan el respeto a los derechos de la naturaleza sino que
también establecen minimos basicos orientados a la satisfaccion de servicios y derechos
relacionados con el bienestar humano, prioritariamente.

No obstante, esta coexistencia de derechos en la Constitucion debe ser vista
como un mecanismo con un objetivo superior: el cambio de modelo de desarrollo.
Desde esa premisa, la politica publica minera es un medio para el paso de un modelo de
extraccion hacia otro en el cual se abandone el esquema de exportador de materia prima,
para convertir al pais en proveedor de servicios con valor agregado, sustentados en

capital natural, segiin el Plan Nacional de Desarrollo para el Buen Vivir.

Pregunta central

En el contexto de los cambios en las politicas publicas del sector minero ecuatoriano, y
frente a la nueva Constitucion que plantea un modelo de desarrollo con caracteristicas
diferentes a las propuestas por la Constitucion de 1998, interesa conocer si es posible
formular politicas mineras con gobernanza, en el marco de un contexto en el que se

propugna el cambio del modelo extractivista.

! A partir de claves teéricas que brinden explicaciones de los conceptos introducidos por la Constitucion,
como el buen vivir, los derechos de la naturaleza, el neoconstitucionalismo, la democracia juridica, entre

otros



Objetivos y metodologia

El objetivo central de esta investigacion es establecer las implicaciones en la
gobernanza de la generacion de una politica publica minera en el marco de
Constitucion que plantea un nuevo modelo de desarrollo.

Para ello, se parte de una comparacion de dos momentos especificos en los
cuales se reformo6 la normativa minera y por ende la politica: los afios 2000 y 2008. Este
analisis permitird determinar las condiciones de tipo estructural planteadas en las
Constituciones. Desde esta perspectiva, se establecera un marco tedrico relacionado con
los modelos de desarrollo que condicionaron las reformas: el modelo neoinstitucional y
el modelo neoconstitucional. Este analisis permitira establecer las caracteristicas que se
imponen a la formulacion de politicas publicas desde varios enfoques: la gobernabilidad
y gobernanza. También es necesario establecer, desde la teoria, el problema que la
conciliacion de alternativas de desarrollo puede generar, mediante el analisis
constitucional vigente de los derechos del buen vivir y los derechos de la naturaleza, y
la recuperacion del rol del Estado en su desarrollo.

El presente trabajo plantea, en una primera parte, una revision teorica de las
caracteristicas mencionadas en el anterior parrafo, que permitird brindar un marco
conceptual, para en una segunda parte, elaborar un analisis normativo bajo el cual se
desenvolvi6 la actividad minera en el Ecuador, y particularmente, en dos reformas que
acarrearon el mayor nimero de cambios en cuanto a la accion del Estado en el sector: la
reforma introducida por la Ley No. 126 del afio 2000, y la expedida en el afio 2008 por
la Asamblea Constituyente. Luego, se abordard el analisis de limitaciones
constitucionales respecto al desarrollo del sector minero ecuatoriano, entendidas como
los fundamentos del modelo de desarrollo propuesto por la Constitucion vigente, asi
como aquellos relacionados con la formulacion de la politica publica. Finalmente se
estableceran las relaciones que existan entre el nuevo modelo constitucional y los retos
que implicara para el Estado generar una politica minera en un contexto de gobernanza.

En esta investigacion se analizaran las politicas mineras expedidas en el Ecuador
durante el periodo 1991-2008. En este caso, entenderemos como expresiones de politica
minera a la normativa legal expedida por parte de autoridades competentes. Interesa

averiguar sobre la incidencia real de estas politicas publicas no so6lo para el sector



minero, sino establecer los esquemas basicos de un marco indicativo para el naciente
neoconstitucionalismo que se aplica en el Ecuador: determinar si las condiciones
constitucionales vigentes permiten la formulacion de politicas que garanticen un

minimo de gobernanza sectorial.



CAPITULO I ]
EL QUIEBRE DE LA CONSTITUCION

Introduccion

El 16 de abril de 2008, la Asamblea Constituyente del Ecuador, a cargo de la redaccion
de una nueva Constitucion, expidio el Mandato Constituyente No. 6, mas conocido
como el “Mandato Minero”. Previo a esto, varias organizaciones sociales e indigenas se
movilizaron hasta la sede de la Asamblea para manifestar su apoyo al mismo. Este
mandato, entre otras cosas, dispuso el congelamiento total de las actividades mineras,
asi como una revision de todas las concesiones otorgadas para el desarrollo de la
actividad. El entonces Presidente de la Asamblea Constituyente, Alberto Acosta,
denuncidé durante su discurso en el debate de dicho mandato, la flexibilizacion de las
condiciones de otorgamiento y mantenimiento de concesiones mineras que poco a poco
generd rechazos crecientes que escalaron en conflictos socio-ambientales ligados con
dicha actividad. En su intervencion del 18 de abril de 2008, en la discusion de la
expedicion del Mandato Minero, hablo de “hemorragia de concesiones” refiriéndose a
las condiciones en las que se otorgaban las mismas, afiadiendo que “lamentablemente,
muchas empresas mineras se han especializado en dividir a las comunidades (...) en
algunos sitios vivimos al borde de la guerra civil” (Asamblea Constituyente,
20008b:49).

De manera casi paralela, el Presidente de la Republica Rafael Correa manifesto
el interés del Gobierno por desarrollar la mineria en el pais, basado en las estimaciones
de reservas de minerales. Esta postura ha sido muy criticada por los movimientos
indigenas y ambientalistas opuestos a esta alternativa (Diario Hoy, 2009). El desarrollo
del sector ha tenido un peso pequeno hasta la fecha: segln las cifras del Banco Central
del Ecuador (BCE), la mineria en la economia ecuatoriana ha representado el 0.4% del
PIB desde el afio 2002 a 2007 (Banco Central, 2009).

El mandato minero revisé esencialmente los cambios originados en la reforma a
la Ley de Mineria del afio 2000, en los cuales se elimind la regalia a la explotacion de
minerales. En el afio 2000, la Ley para la Promocién de la Inversion y la Participacion
Ciudadana (Registro Oficial No. 690 del 18 de agosto de 2000) introdujo cambios en
varios sectores de la economia, uno de ellos, la mineria. Esto se sumé a que la rectoria

en cuanto al tema ambiental en materia minera fue competencia del Ministerio de
5



Energia y Minas, cartera de Estado que tenia también a su cargo la concesion de
derechos mineros.

Estas dos reformas (2000 y 2008) se realizaron bajo distintas Constituciones. En
el primer caso, las reformas al sector minero se expidieron bajo el amparo de la
Constitucion de 1998, que calificaba al Estado ecuatoriano como un Estado Social de
Derecho”. El Estado Social de Derecho plantea como elemento principal la organizacion
de “instituciones democraticas” que, al amparo de los derechos y libertades, “impulsan
el desarrollo econdmico y social”. Este tltimo elemento establece una de las finalidades
y visiones del Estado Social de Derecho.

En el segundo caso, tanto el Mandato Minero como la Ley de Mineria de 2008
se expidieron bajo la Constituciéon de 2008, que plantea un “Estado constitucional de
Derechos y Justicia™.

Se puede establecer diferencias en cuanto a la relacion del Estado con sus
objetivos. Por ejemplo, la Constitucion de 2008 no establece los objetivos de desarrollo
econdmico y social, pero si la “construccion de una nueva forma de convivencia
ciudadana, en diversidad y en armonia con la naturaleza”, e introduce ademas el
concepto del “buen vivir™.

Las diferencias de las visiones de marco constitucional que guiaron las reformas
en el sector minero dan paso a la necesidad de determinar como se configura la politica

publica del sector.

2 «Art. 1.- El Ecuador es un Estado social de derecho, soberano, unitario, independiente, democratico,
pluricultural y multiétnico. Su Gobierno es republicano, presidencial, electivo, representativo,
responsable, alternativo, participativo y de administracion descentralizada.”

3 «“Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se
gobierna de manera descentralizada.”

* La Constitucion establece las condiciones para la “consecucion” del buen vivir en los articulos 277 y
278: “Art. 277.- Para la consecucion del buen vivir, seran deberes generales del Estado: 1. Garantizar los
derechos de las personas, las colectividades y la naturaleza; 2. Dirigir, planificar y regular el proceso de
desarrollo; 3. Generar y ejecutar las politicas publicas, y controlar y sancionar su incumplimiento; 4.
Producir bienes, crear y mantener infraestructura y proveer servicios publicos; 5. Impulsar el desarrollo
de las actividades econdmicas mediante un orden juridico e instituciones politicas que las promuevan,
fomenten y defiendan mediante el cumplimiento de la Constitucion y la ley; 6. Promover e impulsar la
ciencia, la tecnologia, las artes, los saberes ancestrales y en general las actividades de la iniciativa creativa
comunitaria, asociativa, cooperativa y privada.

Art. 278.- Para la consecucion del buen vivir, a las personas y a las colectividades, y sus diversas formas
organizativas, les corresponde: 1. Participar en todas las fases y espacios de la gestion publica y de la
planificacion del desarrollo nacional y local, y en la ejecucion y control del cumplimiento de los planes de
desarrollo en todos sus niveles; 2. Producir, intercambiar y consumir bienes y servicios con
responsabilidad social y ambiental.”

6



Problematica de la investigacion

Una hipotesis que justifica la investigacion es que la nueva politica publica minera se
enfrenta a tres ideas basicas presentes en la Constitucion: el buen vivir, los derechos de
la naturaleza y la recuperacion del rol del Estado. Estos tres conceptos, dentro del
Estado Constitucional de Derechos y Justicia deberian coexistir. Sin embargo, en el caso
especifico de la politica minera, es necesario determinar si esto sucede. El articulo 85 de
la Constitucion’ sefiala como garantia constitucional la obligacion de que toda politica
publica responda y garantice el “buen vivir’; que en caso de conflicto con derechos
constitucionales deben reformularse o plantearse medidas alternativas; y, que se
garantice la participacion en todo el proceso de su formulacion. Los derechos de la
naturaleza, establecidos en los articulos 71, 72, 73 y 74 de la Constitucion® determinan
que las condiciones en las cuales se exploten recursos naturales deben estar
subordinadas al “derecho a que se respete integralmente su existencia y el
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos”, e imponen al Estado la obligacion de tomar acciones en el caso de que se
destruyan ecosistemas. El articulo 317 establece como obligacion del Estado el cobro
de regalias por la explotacion de recursos naturales. Esto da paso a un analisis del valor
de esta regalia como un vinculo entre el recurso y el Estado. El buen vivir, como
planteamiento de la Constitucion, estd ligado muy de cerca con la corriente
neoconstitucionalista. La formulacion de la politica publica que exige la Constitucion
determina la necesidad de propiciar acuerdos tendientes a una gobernanza, por ejemplo,
la gobernanza interactiva planteada por Kooiman, en la cual se generan

interdependencias entre muchos actores con intereses distintos (Kooiman, 2003: 11).

Tabla 1: Conceptos constitucionales y sus referencias en la Constitucion vigente

El buen vivir | Art. 85.- La formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las
politicas publicas y servicios publicos que garanticen los derechos
reconocidos por la Constitucion, se regularan de acuerdo con las
siguientes disposiciones:

1. Las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios

5 Para el texto completo del articulo, ver Tabla 1.
® Para el texto completo de los articulos, ver Tabla 1.

" Para el texto completo del articulo, ver Tabla 1.




publicos se orientaran a hacer efectivos el buen vivir y todos los
derechos, y se formularan a partir del principio de solidaridad.

2. Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el interés
particular, cuando los efectos de la ejecucion de las politicas publicas
o prestacion de bienes o servicios publicos vulneren o amenacen con
vulnerar derechos constitucionales, la politica o prestacion debera
reformularse o se adoptaran medidas alternativas que concilien los
derechos en conflicto.

3. El Estado garantizard la distribucion equitativa y solidaria del
presupuesto para la ejecucion de las politicas publicas y la prestacion
de bienes y servicios publicos.

En la formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las politicas
publicas y servicios publicos se garantizara la participacion de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades.

Derechos de la
naturaleza

Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza
la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y
el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la
autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza.
Para aplicar e interpretar estos derechos se observaran los principios
establecidos en la Constitucion, en lo que proceda.

El Estado incentivard a las personas naturales y juridicas, y a los
colectivos, para que protejan la naturaleza, y promovera el respeto a
todos los elementos que forman un ecosistema.

Art. 72.- La naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta
restauracion sera independiente de la obligacion que tienen el Estado
y las personas naturales o juridicas de Indemnizar a los individuos y
colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados.

En los casos de impacto ambiental grave o permanente, incluidos los
ocasionados por la explotacion de los recursos naturales no
renovables, el Estado establecera los mecanismos mas eficaces para
alcanzar la restauracion, y adoptara las medidas adecuadas para
eliminar o mitigar las consecuencias ambientales nocivas.

Art. 73.- EI Estado aplicarda medidas de precaucion y restriccion para
las actividades que puedan conducir a la extincién de especies, la
destruccion de ecosistemas o la alteracion permanente de los ciclos
naturales. Se prohibe la introduccion de organismos y material
organico ¢ inorganico que puedan alterar de manera definitiva el
patrimonio genético nacional.

Art. 74.- Las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades
tendran derecho a beneficiarse del ambiente y de las riquezas
naturales que les permitan el buen vivir. Los servicios ambientales
no seran susceptibles de apropiacion; su produccion, prestacion, uso
y aprovechamiento seran regulados por el Estado.

Recuperacion
del rol del
Estado

Art. 317.- Los recursos naturales no renovables pertenecen al
patrimonio inalienable e imprescriptible del Estado. En su gestion, el
Estado priorizara la responsabilidad intergeneracional, la

8




conservacion de la naturaleza, el cobro de regalias u otras
contribuciones no tributarias y de participaciones empresariales; y
minimizara los impactos negativos de caracter ambiental, cultural,
social y econdmico.

Fuente: Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Elaboracion: propia.

A continuaciéon se plantean varias claves teodricas con el proposito de explicar la
circunstancia ante la cual se encuentra el Estado respecto a la formulacion de politica
publica y manejo de los recursos mineros en el marco de un Estado Constitucional de

Derechos.

El neoinstitucionalismo como guion del ajuste neoliberal en la Constitucion de
1998

La base del neoinstitucionalismo planteada por March y Olsen determina que las
disposiciones relacionadas con la administracion del Estado tienen un caracter
prospectivo derivado de la percepcion de que las decisiones relacionadas con el
bienestar deben ser tomadas por las instituciones, con base en que éstas velan por el
bienestar individual (Peters, 2003: 34). Otro aspecto importante del neoins-
titucionalismo es que propone, como mecanismos para la implementacion de sus
propuestas, esquemas de incentivos y sanciones liderados por las instituciones, con la
finalidad de reducir costos de transaccion (Hira y Hira, 2000: 271).

Desde este esquema, la Constitucion de 1998 establecia la existencia de un
Estado Social de Derecho. Se puede asi identificar un fendmeno que caracteriza una
dicotomia entre la normativa constitucional y administrativa. Howe (2002) plantea que
el salto desde una norma constitucional (de tipo categoérico) hacia una norma
administrativa (de tipo mas discrecional) puede acarrear mayor precariedad en las
relaciones de los administrados (en particular los mas marginados) y la administracion,
ya que esta ultima puede propender hacia la consecucion de objetivos de tipo
economico, generando condiciones de mayor flexibilidad, provocando que los
administrados malinterpreten la misma como una “autonomia liberal”. Sin embargo, la
dicotomia se presenta al momento de confrontar la realidad juridica con la necesidad de
adaptacion derivada de la realidad politica, lo que implica el replanteamiento de algunos

conceptos categoricos (Howe, 2002: 76).




La Constitucion de 1998, siguiendo la clasificacion de Garcia Amado, se
estructura con base en tres premisas, que son incompatibles con las del
neoconstitucionalismo (Bernal Pulido, 2006:14); estas buscan:

- Establecer cosas claramente, bajo un esquema de tipo positivista, en donde las
alternativas son mandar, prohibir o permitir.

- No decir nada sobre algunas cosas, en especial respecto a temas relacionados
con el area privada de las relaciones juridicas.

- Se encuentra una ambigiliedad respecto a si dice o no algo respecto a ciertas

cosas.

Estos elementos son basicos para comprender la diferencia del postulado de Ia
Constitucion de 1998 versus la de 2008. En el caso de la Constitucion de 1998, las
normas institucionales respondian a una aplicacion taxativa del texto de la ley,
reduciendo al maximo la interpretacion extensiva de los derechos en ella contempladas.
El alcance de las instituciones y de las decisiones de los funcionarios publicos estaba
circunscrita por el tenor literal de los textos constitucionales, mismos que requerian de
produccion legal para su desarrollo. Por una parte, se identifica la limitacion de
interpretacion de Howe (2002) a la que se suma una posiciéon asumida por el
funcionario, ligada al hecho de que su esfera de accion del derecho publico esta limitada
a los planteamientos escritos de la ley. Desde esa perspectiva, el neoinstitucionalismo
sustenta sus medidas en normas como la Constitucion, en la medida en que, como lo
menciona Carbonell (2010), la diferencia del neoconstitucionalismo con los
planteamientos anteriormente detallados, radica en que éstos niegan especificamente el
caracter de omnipresencia de la Constitucion en cuanto a su alcance y peso
interpretativo de los derechos. Esto presenta la condicion de preeminencia de la norma

. . . . . 8
constitucional sobre cualquier norma, incluso ante la ausencia de ella’.

8 . . ., . , .
Podemos citar la descripcion de Prieto Sanchis respecto al legalismo, como el elemento que plantea la
soberania de la ley, que se veria lesionado por la justicia constitucional en un ejercicio de interpretacion

de la ley (Prieto Sanchis, (s/f): 2)
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El proceso de modernizacion del Estado

El proceso de reforma y modernizacion del Estado, derivado de la implementacion de
politicas de ajuste estructural, apunta a la reduccion o eliminacion del déficit de la
balanza de pagos, una continua mejora del crecimiento econémico y el cambio de la
estructura del gobierno que pueda causar interferencia a las dindmicas de mercado
(Streeten, 1987: 1470). Este fue el esquema que se derivo de las directivas del consenso
de Washington como directivas de reformas a ser implementadas por entidades
financieras multilaterales. El Banco Mundial determinaba que “el Estado es
fundamental para el proceso de desarrollo econémico y social, pero no en cuanto agente
directo del crecimiento sino como socio, elemento catalizador e impulsor de ese
proceso” (Banco Mundial, 1997: 2).

En este sentido, la regalia es un ingreso derivado de la explotacion de los
minerales (la diferencia entre los costos y la progresion del ingreso). Su efecto también
tiene vinculaciones con el régimen de propiedad de los recursos naturales por parte del
Estado. Su eliminacion tiene efectos de tipo institucional, al eliminar la relacion del
Estado con el mineral extraido. La regalia en este caso, segun lo que establecia la Ley
de Mineria No. 126, se configuraba como un monto que se cobraba basado en la
produccion, que era diferenciado y no tomaba en cuenta los costos. De ahi que la
misma, segun la regla de Solow, se debe reinvertir para mantener la disponibilidad del
recurso por parte de generaciones futuras (Solow, 1973: 24).

La naturaleza de la actividad minera tiene caracteristicas distintas a las de
extraccion de recursos naturales. Una de ellas es la aleatoriedad: la cantidad de
operaciones que se requieren en el campo, uso de tecnologias, inversiones, etc., pueden
determinar, en la fase exploratoria, que el desarrollo de un proyecto no sea factible. A
esto se suma la incertidumbre de los precios de los minerales en el mercado, mas
aquellos ligados a grados de inestabilidad en el ambito juridico, econémico y tributario
(Ossa Bulnes, 1992: 10). Estas caracteristicas se suman a la doctrina que el Estado
emplee para organizar juridicamente el régimen de la mineria.

Ossa Bulnes distingue cinco doctrinas de organizacion juridica de la mineria: de
accesion, regalismo, ocupacion, res nullius y libertad de minas. El regalismo establece
que el Estado es el duefio de las sustancias minerales y, por ende, tiene el derecho de

realizar cualquier actividad derivada de dicho dominio. Los particulares, en este caso,
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de querer realizar actividades mineras, deberan contar con la autorizacion del Estado.
Otro elemento importante dentro de este concepto es el que éste admite varias formas de
explotacion de las minas, entre las que se encuentra la explotacion directa por parte del
Estado, la explotacion a través de licitaciones publicas, arrendamientos de las minas y a
través de concesiones administrativas (Ossa Bulnes, 1992: 16).

Dentro del esquema de los planteamientos del neoinstitucionalismo y de la
logica del ajuste estructural, se ve que la regalia derivada de la extraccion de un mineral
tiene implicaciones de gran alcance. Para entender su importancia, es necesario enunciar
el principio de equidad intergeneracional, en el cual se introduce un criterio de justicia
ante el agotamiento de un recurso natural no renovable. Bajo este concepto, se propone
la necesidad de invertir la renta proveniente de los recursos naturales no renovables en
capital reproducible, segiin lo que establecen las explicaciones de Solow y Hartwick
(Dasgupta y Mitra, 2002: 2).

Queda la duda sobre los efectos directos de tales reformas neo institucionales
que buscaron la “liberalizacion” de los mercados, ya que las politicas impositivas que
otorgan reducciones o eliminaciones de impuestos pueden agravar o aumentar las tasas
de extraccion, causando mayores externalidades (Muzondo, 1993:156). El
planteamiento, en este caso, se fundamenta en que este tipo de ajustes de corte
estructural derivados del neoinstitucionalismo establecen parametros de tipo ideoldgico
respecto a la vision del Estado, no solo frente al desarrollo de un sector especifico de la
economia, sino también respecto al modelo de desarrollo. Desde ese punto de vista, se
definiria como objetivo el atraer la inversion en mineria mediante la reduccion de costos

de la industria.

El Ecuador avido de gobernabilidad

Fontaine y Velasco (2009) plantean a la gobernabilidad como una herramienta de
regulacion ante “conflictos que nace (sic) de un desfase entre las respuestas del Estado y
las expectativas de la sociedad, mediante la negociacion e institucionalizacion de
arreglos” (Fontaine y Velasco, 2009: 10). En esa perspectiva, es importante analizar
algunos fundamentos que aclaren el rol de esta herramienta en las orientaciones del
Estado para la formulacion de la politica publica.

Foucault propone la gobernabilidad bajo tres concepciones:
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1. El conjunto de instituciones, procedimientos, analisis y
reflexiones, célculos y tacticas que permiten el ejercicio de una
forma muy especifica y compleja de poder cuyo objetivo es la
poblacion, bajo la forma de economia politica que emplea como
medios a aparatos de seguridad

2. La tendencia bajo la cual, durante un largo periodo en
occidente, ha conducido de manera estable hacia la preeminencia
de este tipo de poder por sobre otras (soberania, disciplina, etc.),
mismo que puede ser definido como gobierno, resultante de, por
un lado, la formacién de una completa serie de aparatos
gubernamentales, y por otro, el desarrollo de un conjunto
completo de saberes

3. El proceso, o mas bien, el resultado de un proceso, a través del
cual el estado de la justicia de la Edad Media fue
transformandose en un estado administrativo durante los siglos
XV y XVI para ‘gobernabilizarse’ gradualmente. (Foucault:
1991:102)

Esta concepcion permite comprender la idea base del concepto de gobernabilidad en el
seno del Estado liberal y, por ende, su uso como herramienta para el marco de reformas
de corte neoliberal del Estado, y en particular asociarlas a procesos neoinstitucionales
(Prats, 2003: 7).

Prats (2003: 1) identifica una progresion en la concepcion del concepto de
gobernabilidad. Un primer momento en donde se la entendia como la distancia existente
entre demandas de la poblacion y la capacidad de las instituciones del Estado por
responder a ellas. Otra concepcion posterior propuso un concepto ligado a la
consolidacion de los estados democraticos, en funcion de su capacidad para evitar la
autocracia por un lado, y por otro ampliar los derechos y oportunidades de las personas,
siguiendo una corriente mas liberal. Una tercera aproximacion al concepto esta mas
ligada con los organismos internacionales de desarrollo, dentro de una agenda orientada
a observar los procesos democraticos internos y de convivencia politica, la capacidad de
los gobiernos para implementar y gestionar politicas publicas de manera eficiente vy,
finalmente, la idea del respeto de los ciudadanos al Estado de Derecho, en la medida en
que estos cumplen con la ley y las instituciones. La cuarta aproximacion al término se
deriva de los mecanismos de toma de decision por intermedio de “redes multinivel” en
las instituciones de la Union Europea (Prats, 2003: 2).

Kooiman, posteriormente, propone una definicion de gobernabilidad

explicandola como “la calidad de gobernar interacciones de una entidad o sistema
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sociopolitico como un todo” (Kooiman, 2003: 231). Esto muestra como la concepcioén
de la gobernabilidad cuenta con variables recurrentes tales como la idea de instituciones
y mecanismos orientados al control o conduccion de un conglomerado. Es importante
no dejar de lado el concepto ligado al ejercicio del poder tal como lo plantea Foucault.

Con base en el analisis de Prats (2003: 245), se puede precisar que la
gobernabilidad se refiere a los mecanismos de relacionamiento entre instituciones y
actores politicos, y “se define por los procesos sociopoliticos y los contextos en los
cuales se aplican y analizan” (Fontaine y Velasco, 2009: 7).

Osvaldo Hurtado (CORDES, 1999: 1) anota en “La ruta de la gobernabilidad”
un enfoque centrado en la necesidad de una institucionalidad orientada a un buen
funcionamiento de las instituciones politicas. En ese sentido, el objeto de la
gobernabilidad se centra, tal como lo sefiala Kooiman, en la entidad sociopolitica, lo
cual dista de la concepcion de gobernanza que se analizarda mas adelante. Y mas
precisamente, Fontaine plantea que los problemas derivados de la falta de
gobernabilidad tienen que ver con “procesos sociopoliticos bajo los cuales se formulan,
implementan y evaltian politicas publicas” y que “enmarcan la accion social, economica
y politica, son de interés del régimen politico, el grado de separacion de poderes, el
sistema electoral, la organizacion, la administracion publica y los instrumentos de
validacion de decisiones institucionales asi como los procesos de control y conduccion”
(Fontaine, 2009: 36).

La linea de la gobernabilidad, en este caso, reproduce el planteamiento del
neoinstitucionalismo. En ese contexto se enmarcan las reformas que plantean la
eliminacion de las regalias y la flexibilizacion de las condiciones de otorgamiento y
conservacion de las concesiones mineras. Las reformas de este tipo, introducidas
esencialmente en la Constitucion de 1998, establecen el marco de tipo de modelo de
desarrollo que al momento se determinaba como linea a seguir, y que caracterizaron las
decisiones de politica publica en el sector minero que apuntaron a la liberalizacion de
las condiciones como via para el crecimiento de un sector de la economia. Se pretendia
que con la eliminacion de la regalia, se lograria generar incentivos a la inversion en

mineria y obtener ingresos via impuesto a la renta.
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La Constitucion de 2008: el neoconstitucionalismo

El neoconstitucionalismo

El aparecimiento de textos constitucionales que van mas alla de la descripcion de la
estructura del Estado y sus competencias, incorporan un nuevo esquema de
ordenamiento en funcidon de una propuesta de nuevos objetivos distintos a los del Estado
liberal, basados en derechos extensamente elaborados y descritos (Carbonell, 2010: 162)
dan la pauta para el surgimiento de esta corriente del derecho constitucional’.

En estos Estados, la premisa esencial es la subordinacion total de la legislacion,
el ordenamiento juridico e institucional e incluso la voluntad politica de sus actores a la
Constitucion (Pozzolo, 2010: 211). La construccion de constituciones bajo la premisa
del neoconstitucionalismo aporta variaciones sustanciales al positivismo juridico, y se
diferencia del mismo en el sentido de que no se enfoca en la limitacion del poder del
Estado, sino que enfatiza la garantia de los derechos fundamentales (Comanducci, 2010:
179).

Este proposito se materializa a través de lo que Riccardo Guastini denomina la
“constitucionalizacion del ordenamiento juridico” (Carbonell, 2010: 166), proceso
mediante el cual un ordenamiento juridico se adapta a las siguientes condiciones: a)
rigidez en la Constitucion, en tanto y en cuanto existen principios que no pueden ser
modificados bajo ningiin motivo, incluido el de la reforma constitucional; b) que dicha
rigidez implique, ademds, que se establezca un modelo de control y garantia
constitucional que permita “constitucionalizar” a las leyes y al sistema juridico en
general; c¢) las normas constitucionales son directamente aplicables y vinculantes,
incluso las programaticas y los principios; d) la interpretacion extensiva de la
constitucion que posibilita deducir de ese ejercicio principios aplicables; ¢) la
regulacion de las relaciones entre el Estado y sus habitantes, asi como entre particulares;
f) un ejercicio de interpretacion legal que adecua las leyes a la Constitucion; y, g) y una
aplicacion e influencia de la Constitucion en las relaciones politicas del Estado

(Comanducci, 2010: 175).

? Carbonell y Garcia Jaramillo (2010:31) mencionan un proceso en el cual se puede identificar un
surgimiento de constituciones que amplian sensiblemente los limites de los catalogos de derechos y de los
mecanismos constitucionales para su cumplimiento y exigibilidad, ligada a crisis de los sistemas

democraticos en la region de América Latina.
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Estos elementos distan de las categorizaciones anteriormente enunciadas
respecto a la estructura y filosofia establecida en la Constitucion de 1998, al amparo de
un marco neoinstitucionalista. La aproximacion neoconstitucional rompe con las

limitaciones de interpretacion identificadas en el escenario neoinstitucional.

El Estado constitucional de derechos

Es probable que las causas para la convocatoria a la redaccion de una nueva
Constitucion en 2007 hayan sido las mismas que provocaron el proceso constitucional
de 1998. Garcia Amado sefiala que el surgimiento del neoconstitucionalismo se ha dado
mas por un problema de tipo politico derivado de una creciente desconfianza frente a la
legislatura (Bernal Pulido, 2006: 17), que agudizaria en este caso la observacion de
Howe respecto a la dicotomia constitucional y normativa resefiada anteriormente, que
identifica, precisamente dentro de ese contexto, que el salto de la norma constitucional
hacia la norma positiva se hace con una autonomia discrecional que acarrea una
precariedad en la relacion de los administrados y la administracion.

Las diferencias esenciales se plantean desde la aplicacion de los derechos per se.
Garcia Pelayo sefiala diferencias entre estos dos tipos de Estado, esencialmente en que,
en el caso del Estado Social de Derecho, la ley prima sobre las instituciones y actos del
Estado, y esa primacia se hace efectiva a través del funcionamiento de tribunales. En el
caso del Estado Constitucional de Derecho, prima el principio de constitucionalidad en
los actos del Estado, incluida la aplicacion de la propia ley. Este Estado mantiene el
principio de legalidad subordinado a la aplicacion directa de la Constitucion (Garcia
Pelayo, 1991: 33).

Zagrebelsky propone que el Estado constitucional nace de una transformacion
del derecho positivo derivado de cambios ideologicos que surgen de la crisis del Estado
liberal, y su configuracion se basa justamente, ya no en el Estado per se, sino en la
Constitucion que viene a ser un punto de partida para el desarrollo de proyectos
politicos (Ansuategui, 1993: 117-119). Se produce una “separacion de la ley y los
derechos (1993: 123) en la cual “el sistema juridico estd compuesto por normas y
principios. Mientras que las reglas se identificarian con las normas legislativas, los
principios lo harian con las normas constitucionales sobre los derechos y la justicia”

(1993: 126).
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Barberis resefia que la aparicion del neoconstitucionalismo esta
ligada con “la idea de que el Derecho no se distingue necesaria o
conceptualmente de la moral, en cuanto incorpora principios
comunes a ambos” (Barberis, 2003:260).

De manera complementaria, Diaz Palacios recoge también importantes distinciones
respecto al Estado social de Derechos y el Estado Constitucional de Derechos:

Muy a menudo se utiliza el concepto de Estado de Derecho para
hacer referencia fundamentalmente al principio de legalidad, es
decir al sometimiento del poder a leyes y normas previamente
establecidas. En tal sentido, se afirma que hay Estado de
Derecho en un pais, cuando sus autoridades ejercen el poder de
acuerdo a las leyes. Sin embargo, este concepto resulta a todas
luces insuficiente hoy en dia, pues no basta con que las
autoridades y el Estado ajusten su actuacion a la ley en general,
pues urge que también y a fundamentalmente que adecuen el
ejercicio del poder a la Constitucion.

El problema con el concepto de Estado de Derecho, es que no
quedaba claro, si dentro de esta expresion, se comprendia a la
Constitucion. Es por ello que en doctrina, se distinguen dos
conceptos, el Estado Legislativo de Derecho y el Estado
Constitucional de Derecho. El primero, esta centrado en la ley,
reconociéndosele a la Constitucion naturaleza programatica y
politica, el segundo centrado en la  Constitucion,
reconociéndosele ademas de naturaleza programatica, fuerza
vinculante (Diaz Palacios, 2008:6).

Con la promulgacion de la Constitucion de la Republica del Ecuador en octubre de
2008, el Ecuador (al menos en su definicion) paso6 de ser un Estado Social de Derecho a
un “Estado Constitucional de Derechos y Justicia”:

Art. 1.-El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y
justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario,
intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de
republica y se gobierna de manera descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento
de la autoridad, y se ejerce a través de los organos del poder
publico y de las formas de participacion directa previstas en la
Constitucion.

Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado
pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e
imprescriptible.

Esta declaratoria tiene implicaciones de importancia ya que cambia de manera radical

las visiones de la legalidad y lo que entendemos como Estado de Derecho. Esto plantea
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cambios importantes, en la medida que, en funcion de las ideas planteadas por Garcia
Pelayo y Diaz Palacios, el Estado Constitucional de Derechos en el Ecuador genera una
dindmica particular, en tanto y en cuanto este pais se encuentra en el proceso de
verificar las siete condiciones enunciadas anteriormente.

Las leyes, como tales, son secundarias en tanto que la Constitucion puede no
solamente ser aplicada directamente por cualquier autoridad, sino exigida directamente
por cualquier persona ante un juez, sin la necesidad de mediar una ley. Si bien la
Constitucion de 1998 introdujo ya acciones para garantizar derechos ante decisiones del
poder publico, el alcance de las mismas estaba limitado a los derechos relacionados con
las personas (incluyendo derechos colectivos), mas no a los derechos considerados de
aplicacion programatica.

Estos fundamentos tedricos permiten determinar las bases del modelo del
Estado. La idea mas importante que se recaba es el cambio de vision del rol del Estado
frente a los derechos de sus ciudadanas y ciudadanos. Su exigibilidad, sumada a la
preeminencia constitucional que hace que la Constituciéon se aplique directamente,
invalidando normas inferiores que puedan refiir con los derechos, genera un marco
normativo que potencia el planteamiento del modelo de desarrollo, al menos desde el

punto de vista teorico.

El “buen vivir”

Este es uno de los postulados centrales de la Constitucion vigente. Los planteamientos
nacen derivados de una crisis del estado liberal que Zagrebelski denomina un “desajuste
de las caracteristicas reales de los sistemas juridicos” (Ansuategui, 1993:117).

Esta idea complementa lo que Habermas (2001: 392-393) propone respecto al
sistema de los derechos, en donde se manifiesta una tension entre lo positivo de los
derechos y su vigencia dentro de los sistemas juridicos. La consecucion o realizacion de
los intereses publicos y privados no puede estar desligada entre si, la uniformizacion de
los objetivos del Estado no necesariamente refleja esa idea de “vida buena” que los
individuos pueden tener (Habermas, 2001: 392).

Se configura, entonces, el punto de partida alrededor del cual se suman como
fuente, autores del area andina que sefalan que la concepcion de la vida y los estandares

a seguir no necesariamente responden a una vision unica occidental, basada so6lo en la
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generacion de riqueza como elemento motor de las sociedades. A esta idea se puede
conectar el concepto de “proyecto reflexivo” de Anthony Giddens, que establece
nociones de elecciones propias de estilos de vida alejados del individualismo, en
funcioén de la generacion de identidades comunitarias basadas en la coincidencia de
visiones de vida (Pérez de Guzman: 1995: 180).

La propuesta del “buen vivir” en la Constitucion ecuatoriana va de la mano con
la identificacién de la necesidad de un cambio en el modelo de desarrollo. Acosta
plantea como base el concepto de las sociedades indigenas de respeto a la naturaleza, a
una economia basada en lo solidario antes que en el mercado que redefina las relaciones
del Estado con este ultimo (Acosta, 2008: 33). Como medios para conseguirlo, la
Constitucion plantea que el “sistema econdomico es social y solidario; reconoce al ser
humano como sujeto y fin; propende a una relacion dindmica y equilibrada entre
sociedad, Estado y mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo
garantizar la produccion y reproduccion de las condiciones materiales e inmateriales
que posibiliten el buen vivir.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). El sine
qua non del buen vivir es el goce de los derechos, pero extendiendo la concepcion a los
elementos econdmicos, interculturales, ambientales y participativos'®. La inclusion del
término “buen vivir” en la Constitucion nace de una critica al sistema neoinstitucional y

a la politica econdomica que centro sus objetivos en la acumulacion (Cortez, 2009: 12).

Los derechos de la naturaleza

El concepto de derechos de la naturaleza se plantea en la Constitucion de manera
innovadora. Para su analisis, es importante determinar que dicha concepcion rompe con
el esquema positivista de las normas juridicas, y proviene de lo que se puede catalogar
como el “Derecho ecoldgico” como una derivacion del Derecho ambiental, en tanto y en
cuanto este ultimo es una construccion en funcion de las necesidades de desarrollo de

las personas y la sociedad. El Derecho ecoldgico vela por la proteccion de los derechos

10 Art. 275.- EI régimen de desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y dinamico de los sistemas
econdmicos, politicos, socioculturales y ambientales, que garantizan la realizacion del buen vivir, del
sumak kawsay. El Estado planificara el desarrollo del pais para garantizar el ejercicio de los derechos, la
consecucion de los objetivos del régimen de desarrollo y los principios consagrados en la Constitucion.
La planificacion propiciara la equidad social y territorial, promovera la concertacion, y sera participativa,
descentralizada, desconcentrada y transparente. El buen vivir requerird que las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades gocen efectivamente de sus derechos, y ejerzan responsabilidades en el marco
de la interculturalidad, del respeto a sus diversidades, y de la convivencia armonica con la naturaleza.
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de los ecosistemas (Stutzin, s/f: 101). El debate respecto a la necesidad de la existencia
de un ente especifico sigue atn vigente; sin embargo, Stutzin observa que es necesario
que el Derecho evolucione en funcion de su propia naturaleza y finalidad, en la medida
en que su rol es proteger y perseguir los fines de la justicia (Stutzin, s/f: 105).

Las motivaciones de la Asamblea Constituyente ecuatoriana para la inclusion de
la figura de los derechos de la naturaleza en el texto no aportan mucho por esclarecer el
debate o por plantear las justificaciones tedricas y filosoficas al respecto:

Pueden haber muchos argumentos para oponerse a la ‘elevacion’
de la situacion juridica de la naturaleza, desde consideraciones
juridicas vinculadas al concepto de que el Derecho se limita a
otorgar tutela y regula a las relaciones humanas, hasta las que,
preocupadas uUnicamente en el beneficio econdomico (sic),
argumentaran que hacerlo es una intentona por frenar el
progreso, el desarrollo y detener el trabajo y el bienestar. Ahora
como se ha visto, no hay argumento que valga, la naturaleza es
requisito sin equa non (sic) para la realizacion de todas las
actividades humanas... todas. Creer que otorgarle derechos a la
Naturaleza es una entelequia es equivocado. Es una abstraccion
si (sic), una ficcion juridica que refleja una realidad mas
profunda que el Derecho, que la sobrepasa pero que a través del
Derecho le otorga la proteccion que se requiere (sic) y los
mecanismos operativos para que esta proteccion opere.
(Asamblea Constituyente, 2008:5)

La Mesa No. 1, encargada de la redaccion de textos constitucionales referentes a
derechos fundamentales y garantias constitucionales, no obstante, en su informe en el
cual plantea la figura, la establece como un agregado necesario para

enfrentarse a otros derechos de nivel constitucional. Se busca en
la préctica evitar la mala aplicacion del principio de jerarquia y
especialidad que permitiria pensar que los derechos economicos
y de iniciativa econdmica sean considerados por sobre los
intereses de preservacion de la naturaleza.” (Asamblea
Constituyente, 2008:6).

Esta afirmacion se convierte en una de las claves mas importantes para el desarrollo de
la presente investigacion. Es esta logica la que nos lleva a pensar en el problema

derivado de la necesidad o reto que tendra el Estado en conciliar los derechos de la
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naturaleza con aquellos de naturaleza econémica en un modelo de Estado que propone

. L. . . . ol
un “sistema econdmico social y solidario” .

Gobernanza y construccion de politicas publicas
Conforme lo determinan Mejia y otros, en el Ecuador existen agentes no institucionales
que pueden generar niveles de protesta y movilizacion popular con capacidad de
modificar, bloquear e incluso recular propuestas de reforma (Mejia y otros, 2009: 63).
El analisis de Mejia y otros concluye que “comparado con periodos anteriores, el nuevo
proyecto constitucional: fortalece atin mas el poder relativo y absoluto de los actores
decisivos; neutraliza o bloquea el poder de los actores reactivos —con poder de veto—; y
hace un esfuerzo por incorporar a los actores dirimentes™"? (Mejia y otros, 2009: 212).
Esta aproximacion no toma en cuenta justamente a los agentes no institucionales
anteriormente mencionados. Eso hace que dicho analisis asuma a la Constitucion en una
dimension limitada a buscar condiciones de gobernabilidad, mientras que es importante
en este caso preguntarse sobre las condiciones de la Constitucion para la gobernanza.

Estos elementos son la base para la discusion tedrica relacionada con el
neoconstitucionalismo y las politicas publicas mineras. Nos interesa comprender ese
sistema con reglas, acciones, mecanismos, acuerdos que tienen como fundamento
cuestiones que van mas alla de la sola autoridad sancionadora del gobierno (Mildward y
Prowan, en: Peters y Pierre, 2006: 186).

Buchanan determina la importancia de los procesos de toma de decision, en
tanto y en cuanto estos reflejan precisamente una identificacion con un interés publico y
las consecuencias de las alternativas excluidas dentro de una estructura institucional-
politica (Easton, 50: 1973). Esta aproximacion da pie a una comparacion de contextos
constitucionales y politicos en los momentos de expedicion de politicas publicas. En
este caso especifico, los contextos ideologicos constitucionales son clave para la
formulacion de la politica ptblica. La Constitucion, en su articulo 85, establece la

siguiente obligacion:

' Art. 283 de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador.
12 1os autores identifican a los actores decisivos con el Presidente, a los actores reactivos como la
Asamblea Legislativa y actores dirimentes con organismos de control, y otras funciones del Estado (Mejia

y otros, 2009: 214).
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Art. 85.- La formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las
politicas publicas y servicios publicos que garanticen los
derechos reconocidos por la Constitucion, se regularan de
acuerdo con las siguientes disposiciones:

1. Las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios
publicos se orientaran a hacer efectivos el buen vivir y todos los
derechos, y se formularan a partir del principio de solidaridad.
Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el
interés particular, cuando los efectos de la ejecucion de las
politicas publicas o prestacion de bienes o servicios publicos
vulneren o amenacen con vulnerar derechos constitucionales, la
politica o prestacion debera reformularse o se adoptaran
medidas alternativas que concilien los derechos en conflicto.

3. El Estado garantizara la distribucion equitativa y solidaria del
presupuesto para la ejecucion de las politicas publicas y la
prestacion de bienes y servicios publicos.

En la formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las
politicas publicas y servicios publicos se garantizara la
participacion de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades (Constitucion de la Reputblica del Ecuador,
2008).

La disposicion constitucional aqui establece un esquema en el cual las politicas publicas
nacen de un proceso de negociacion y acuerdo entre los actores especificos y el Estado
como tal, con el objetivo de reducir potenciales conflictos (Fontaine y Velasco, 2009:
12). Por esta razon, resulta también interesante realizar un analisis de las politicas
mineras para determinar si existe presencia o no de accion colectiva en ambos casos
(Guy Peters, 2003: 35), o si prevalece una vision neoconstitucional de la politica
publica.

Kooiman también establece que las relaciones e interacciones socio-politicas
deben ser comprendidas como un todo, y que el gobierno ha dejado de ser preeminente
en la formulacion de politica publica para pasar a depender de otros actores sociales,
para que dichas politicas publicas gocen de legitimidad e impacto (Osbourne, 2010: 6).
Esta idea se completa con la introduccion del “efecto de adecuacion”, que liga la
legitimidad y eficacia con la calidad de la gobemanza (Fontaine, 2009: 36), la cual
puede verse reflejada en las reformas en la legislacion minera del afio 2000, asi como en
las de 2008. Nos interesa establecer si dichas reformas cuentan o no con esos dos

criterios (legitimidad y eficacia). Este elemento es el que lleva a pensar en los conceptos
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iniciales de la Constitucion vigente, y si la adecuacion planteada es posible en el sector
minero y si las politicas actuales adoptan esos modelos.

El establecimiento de condiciones para la formulacion de la politica publica que
exige la Constitucion determina la necesidad de generar acuerdos tendientes a una
gobernanza, que podrian asimilarse a la gobernanza interactiva planteada por Kooiman,
en la cual se generan interdependencias entre muchos actores con intereses distintos
(Kooiman, 2003: 11).

El fundamento tedrico sobre gobernanza define las condiciones bajo las cuales
se generan acuerdos para adoptar decisiones que puedan ser mantenidas a lo largo del
tiempo. Esto implica necesariamente la generacion de acuerdos entre actores. El rol de
los actores en este caso particular es clave para comprender y establecer si existe 0 no
un vinculo entre las reformas de politica ptblica y la gobernabilidad y la gobernanza.
Desde estas perspectivas, nos planteamos las interrogantes respecto a si, efectivamente,
en lo referente a la politica minera, la gobernanza y la manera en la cual se construye la
politica publica fue aplicada a la normativa minera vigente, vis a vis de la nueva
Constitucion y sus principios.

Las condiciones de formulaciéon de politicas publicas, a la luz de las
constituciones de 1998 y 2008, tienen dos visiones distintas de acuerdo con las
aproximaciones teoricas resefiadas a lo largo de este capitulo. Con este analisis como
punto de partida, se puede establecer en lineas generales que las orientaciones
ideologico-politicas que marcan el alcance de los derechos y los objetivos nacionales
basados en la Constitucion de 1998 estan identificadas con una propuesta dirigida a
consolidar una economia social de mercado, en la cual se da un peso importante al
establecimiento de condiciones mediante las cuales el Estado pueda desarrollar tales
objetivos. El cambio de la Constitucion de 2008 plantea, de la mano del
neoconstitucionalismo, una propuesta mediante la cual los derechos constitucionales
tienen un peso mayor y su aplicacion se materializa directamente. Para ello, establece
mecanismos de gobernanza en la formulacion de politicas publicas para conseguir el
objetivo de consolidar un modelo de Estado basado en la incorporacion de tres
dimensiones basicas: el “buen vivir”, los derechos de la naturaleza y una recuperacion

del rol del Estado como promotor de los derechos constitucionales. Con estos
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fundamentos, es necesario establecer, a continuacion, la relacion de estos conceptos con

la problematica especifica del sector minero.
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CAPITULO 11 ]
LA POLITICA MINERA EN EL ECUADOR: PERIODO 1991 - 2008

La determinaciéon de claves tedricas relacionadas con los mecanismos de
establecimiento de politicas publicas y la definicion de los marcos ideologico-politicos
en los cuales éstas se originaron generan las condiciones necesarias para intentar
explicar la formulacion de politica publica en el sector minero ecuatoriano. Se intentara
en el presente capitulo presentar las condiciones especificas de la politica minera en el
Ecuador, vigentes en el afio 2000, momento en el que, entre otras reformas, se elimind
el pago de a regalia®'.

La variacion del producto interno bruto en el periodo 1999-2007, muestra un
cambio importante en 2000 que puede explicarse por el proceso de dolarizacion que se
implementd en enero de ese afio. Posteriormente, se dio una baja y relativa

estabilizacion de los porcentajes de variacion del PIB

Grafico 1. Variacion del PIB en sector minas y canteras
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Fuente: Banco Central del Ecuador, afios 1999 a 2007. Elaboracion propia.

La informacion respecto a la recaudacion del impuesto a la renta del periodo cuenta con

la dificultad de que los reportes existentes del Servicio de Rentas Internas (SRI)

2! Consideramos que dicha reforma ha sido la de mayor relevancia desde la expedicion de la Ley de

Mineria No. 126 en 1991.
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incluyen dentro del sector “minas y canteras” a la explotacion petrolera, lo cual
distorsiona mucho la dimension de la recaudacion. Sin embargo, nos interesa en este
caso particular determinar si las motivaciones para la expedicion del Mandato Minero
residen en argumentos ideologicos o técnicos.

De aqui la importancia de la recopilacion de los argumentos tedricos que se
identifican con el proceso de neoconstitucionalismo, el buen vivir y la recuperacion del
rol del Estado como actor protagonico del desarrollo. Esto permitira, ademas, establecer
si efectivamente el Mandato Minero y la Ley de Mineria de 2008 se inscriben dentro de
esa logica. Asimismo es importante establecer la conformidad de dichas expresiones de
politica publica con otros elementos que manda la Constitucién, vinculados con el
proceso de formulacion de politicas publicas. Las leyes promulgadas por la funcion
Legislativa y los decretos ejecutivos son dos de las manifestaciones de politica publica
en las cuales se materializan decisiones especificas sobre la forma como se conducen
sectores determinados.

En ese contexto, el objetivo de este capitulo es ubicar los procesos de reforma
legal que afectaron al sector minero ecuatoriano en el contexto historico-politico, asi
como extraer las caracteristicas mas importantes de las mismas de manera sistematica,
con la finalidad de identificar los cambios particulares y ubicar la corriente ideologica

que los explica.

La actividad minera en el Ecuador

La naturaleza de la actividad

En el Ecuador, la mineria se desarrolla en funciéon de minerales metalicos y no
metalicos, donde participan varios actores. Sandoval (2002: 481) identifica entre ellos,
al Estado, las compafiias mineras y la sociedad civil. Siendo una actividad reservada al
Estado, el rol gravitante se centra en éste, y su aporte a la economia ecuatoriana es
limitado. Sin embargo, el desarrollo de la explotacion de minerales es significativo
dentro de la economia nacional en cuanto motor para otros sectores (Sandoval, 2002:
502). La explotacion de minerales metalicos tiene efectos que se limitan a economias
locales, sobre todo en la zona sur del Ecuador, con significativos impactos negativos en
lo social (Sandoval, 2002: 503). Eduardo Chaparro, Oficial de la Division de Recursos

Naturales e infraestructura de la Comision Econdémica para América Latina y el Caribe
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de las Naciones Unidas, determina que la concepcion de que so6lo existe pequeiia
mineria en el Ecuador, convirtié al sector en un “sector endogamico que se reprodujo a
si mismo sobre la base de reproducir los conocimientos” (Chaparro, 28 de noviembre de
2009, entrevista).

A la fecha, el Estado como tal no ha generado proyectos mineros, siendo el
sector privado el que los ha desarrollado en una escala mediana. Desde el punto de vista
estatal, su presencia se materializa en varias instituciones que se analizaran
posteriormente. El sector privado, lo conforman compaiiias ecuatorianas y extranjeras y

mineros emprendedores de tipo artesanal, que pueden o no ejercer actividades de

manera formal o informal.

Actores

La actividad minera ecuatoriana es publica y privada. El sector ptiiblico minero cuenta
en la actualidad con cuatro instituciones con diferentes roles, conforme lo establece su
articulo 5: el Ministerio de Recursos Naturales No Renovables, que a través del
Viceministerio de Minas es el encargado de la formulacion de la politica publica. Esta
ademas la Agencia de Regulacion y Control Minero, el Instituto Nacional de
Investigacion Geoldgico-Minero-Metalurgico y finalmente la Empresa Nacional Minera
(Ley de Mineria, 2009). La Tabla 2 muestra una comparacion de sus roles, asi como una
comparacion de la institucionalidad vigente con la Ley 126 y su posterior reforma del
afio 2000.

Tabla 2. Instituciones del sector minero

Rectoria y < Ejecucién o .
. ./ Regulacion y s, Instituciones
Norma ejecucion de Investigacion de .
L. control - vinculadas
politicas actividades
L . . Corporacion de Investigacion Ministerio del
Ley 126 Ministerio de Energia y Minas Minero - Metaltirgica Ambiente
Reformas S . . Corporacion de Investigacion Ministerio del
Ley 2000 Ministerio de Energia y Minas Minero - Metaltrgica Ambiente
Ministerio de Agencia de Instituto Nacional S
., N Empresa Ministerio del
Recursos Regulacion y de Investigacion . .
Ley 2009 L Nacional Ambiente -
Naturales no Control Geoldgico - .
. . Minera SENAGUA
Renovables Minero Minero

Fuente: Ley 126, Reformas a la Ley afio 2000, Ley de Mineria. Elaboracion propia
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El rol del Ministerio de Recursos Naturales No Renovables™ en cuanto formulador de
politica publica minera ha sido relativamente discreto, tomando en cuenta el peso que la
actividad hidrocarburifera ha tenido en la economia nacional. Sin embargo, con el
anuncio del descubrimiento de grandes reservas de minerales en el Ecuador que casi
equipararian las reservas de petroleo del Ecuador (Ministerio de Energia y Minas, 2007:
7), su rol se convierte en estratégico visto el interés del Gobierno nacional para
desarrollar proyectos de mineria a gran escala. La produccion de proyectos de ley, en
tanto manifestaciones de politica ptblica del sector, ha sido relativamente limitada. En
funcién del ambito de este estudio, se pueden identificar dos reformas de importancia en
el marco legal minero desde la expedicion de la Ley 126. Chaparro determina que el
Estado no tuvo la capacidad suficiente para controlar, regular y fiscalizar al sector
minero. Esta incapacidad pudo haber sido, segtin €1, una de las razones que motivaron la
eliminacion de las regalias. El Ministerio, a pesar de haber recibido informacion
importante derivada de cooperacién internacional”, la misma no fue utilizada para
desarrollar el sector como paso ldgico siguiente.

Adicionalmente, se pueden identificar tres elementos que generan problemas en
la generacion e implementacion de politicas publicas: a) la poca estabilidad de los
funcionarios en las dependencias a cargo del sector minero: los funcionarios cambian, y
consigo, cambia el equipo de trabajo, las politicas y decisiones de anteriores
administraciones>* (Chaparro, 2009: entrevista). b) La ausencia de archivos que refleja
la importancia de la persistencia de un cuerpo administrativo permanente: sin
informacion, la generacion de politica publica es deficiente, y sin un cuerpo
administrativo de funcionarios que la produzcan e interpreten, la permanencia de las

decisiones es precaria. c) La falta de una institucionalidad fuerte que permita politicas y

2 Emplearemos genéricamente esta expresion que incluird la anterior denominacion de Ministerio de
Energia y Minas.

2 En este caso, el entrevistado se refirio especificamente a las actividades del Proyecto PRODEMINCA,
que contd con financiamiento del Banco Mundial, entre otros donantes.

% Chaparro da como ejemplo de esto al proceso de construccion del Plan Indicativo de Desarrollo
Minero, mismo que fue abandonado. Menciona también que, por citar un caso, el Proyecto
PRODEMINCA, financiado por el Banco Mundial, no logré fortalecer la institucionalidad del Ministerio
y sus acciones fueron de cierta forma autonomas, sin que ni siquiera los donantes se detuvieran a pensar
en el problema.
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estrategias a largo plazo. Como ejemplo, es interesante el notar que el 11 de septiembre
de 2003, se presentd un Plan Nacional Indicativo Minero, que ademas conté con un
comité de monitoreo y seguimiento™. La falta de referencia a dicho plan deja en claro
que no existe una politica nacional clara inscrita dentro de una propuesta de desarrollo
del sector.

El papel que la Asamblea Constituyente jugo previa la expedicion del Mandato
Minero y Ley de Mineria fue crucial, con efectos importantes en el sector minero
ecuatoriano. El Mandato Minero*® pone otra vez en evidencia el problema de la
indefinicion por parte del Estado frente a la mineria. Por una parte, se criticd en los
debates la flexibilidad de la ley para otorgar concesiones, los incentivos perversos que
¢ésta creaba para la especulacion de las mismas y la ejecucion de proyectos de mineria a
gran escala, y, por otra, se preconizd la importancia de la pequefia mineria o mineria
artesanal, sin un previo analisis de su participacion en los problemas ambientales. De
igual manera, la Asamblea no gener6 ningin analisis previo del tema que de paso a una
definicion respecto a la actividad minera en el futuro del pais. Es aqui en donde
empiezan a entrar en tension las disposiciones constitucionales respecto a la propuesta
del “buen vivir, de los “derechos de la naturaleza” y, ademas, la apuesta por contar con
un Estado fuerte que logre tomar decisiones necesarias en funcion de un plan de
gobierno (siendo las perspectivas gubernamentales apostar por la ejecucion de proyectos
mineros a gran escala’’).

Por otra parte, el rol de los gobiernos autonomos descentralizados aun no esta
claro. Otro elemento de tension de la Constitucion reside en que, por una lado, se
plantea la necesidad de un cambio del modelo de desarrollo, pero por otro, los sectores
sociales nacionales también exigieron un esquema de reparticion de la renta de los
ingresos por aprovechamiento de los recursos naturales. En este ambito, la actual
legislacion da el derecho a recibir parte de los ingresos provenientes de la mineria a
municipios, y derecho a participar en las decisiones que se tomen respecto a actividades

mineras en sus territorios.

23 Conforme lo establece el Acuerdo Ministerial No. 12, publicado el 4 de febrero de 2004 en el Registro
Oficial No. 266.
%6 Se puede encontrar la totalidad del texto del mismo en anexo.

2 Nota de prensa de El Ciudadano.
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En el sector privado, estdn los promotores mineros que pueden ser compaiiias
grandes o pequefias, nacionales o extranjeras. En algunos casos, las compaiiias
nacionales son companias junior o filiales de companias extranjeras que tienen por
objetivo hacer actividades de exploracion o de negociacion de concesiones (Cisneros,
2008: 6), asociaciones de mineros formales™ e informales®’. De igual manera, en el
ambito de lo privado, tenemos a los gremios de la industria minera. Chaparro identifica
a las acciones de los gremios mineros tales como las camaras de mineria, poco
efectivas, ya que no tuvieron un interés real de fomento de la actividad como tal, y
acciones aisladas que realizaron con miras a reducir los efectos del mandato minero

tuvieron poco impacto real (Chaparro, 2009: entrevista).
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28 Que efectlian labores mineras contando con una concesién del Estado.

1 a vigente Ley de Mineria en su articulo 134 cataloga a estas actividades dentro de un régimen especial
denominado “mineria artesanal y de sustento”. Ademas, en su articulo 138, plantea la existencia de
labores de pequefia mineria en funcion de su volumen de explotacion.

3% Se consideran actores clave aquellos que tienen capacidad de decision directa y capacidad de veto, los
primarios aquellos que si tener una capacidad de decision total, pueden influir considerablemente en las
decisiones de los actores clave. Los actores secundarios no tienen capacidad de decision, pero pueden

mediante cabildeos incluir elementos de agenda en el debate.
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Fuentes: Sandoval, 2002; Chaparro, 2009; Ley de Mineria, 2009. Elaboracion: propia

En el caso especifico de la posicion de las Camaras de Mineria respecto al mandato
minero, €stas mantuvieron una oposicion continua al mismo, sefialando que es
inevitable que, de darse dicho mandato, se ahuyentaria cuantiosas inversiones en el
sector minero a gran escala, vistos los problemas ligados con la falta de garantias
juridicas otorgadas por el anterior marco normativo (E! Diario, 2008).

Se identifican también como actores de la actividad a organizaciones no
gubernamentales de tipo ecologista (Sandoval, 2002: 483). Las visiones de la accion de
estas organizaciones son distintas. Por un lado, su rol en la lucha contra el desarrollo de
proyectos mineros a gran escala se confunde a veces con la propia dinamica de los
movimientos sociales y comunitarios, que en muchos casos gozan de mayor legitimidad

(Bebbington y otros, 2007: 213).

Tension entre los actores

Desde este aspecto, y en funcion del debate circundante a la elaboracion de la nueva
Constitucion, la promulgacion del Mandato Minero, la formulacion del Plan Nacional
de Desarrollo y la accion misma del Gobierno en la necesidad de implementar las
disposiciones constitucionales, surgen tensiones que pueden explicarse, por una parte,
por la presion social existente sobre el Legislativo (y en este caso particular, los
constituyentes) y el Ejecutivo para procesar no solo las demandas de la sociedad, sino
de incorporar a la vida diaria de los ciudadanos y ciudadanas las decisiones plasmadas
en la Constitucion.

Siendo una responsabilidad directa y visible del Ejecutivo la consecucion de
resultados, ligados a una presion social posconstituyente, el Gobierno central requiere
establecer sus estrategias para implementar y ejecutar un plan de desarrollo que
proponga un cambio de modelo de desarrollo. Es asi que esta instancia, en funcion de lo
dispuesto por el Mandato Constituyente Minero, envia a la Asamblea Legislativa el
proyecto de Ley de Mineria. Dicho proyecto propone la regulacion de la actividad
minera como principal elemento para desarrollar los proyectos de mineria a gran escala,

tal como lo planteo el propio Presidente de la Republica.
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Una gran parte de los representantes elegidos en la Asamblea Constituyente
permanecieron como parte de una Comision de Legislacion y Fiscalizacion que se
mantuvo en funciones una vez que la primera ceso en sus funciones al haberse cumplido
su plazo de existencia. El debate de la Ley de Mineria en ese contexto opuso a las dos
funciones del Estado. La Ley de Mineria fue una de las primeras pruebas dentro de la
nueva institucionalidad del Estado, en la cual se evidenciarian los conflictos en la
formulacion de politica ptiblica, sobre todo respecto a la vision del modelo de desarrollo

y al dilema del cumplimiento de los derechos constitucionales.

El contexto de la constitucion de 1998 y las reformas legales

El texto “La ruta de la gobernabilidad” plante6 en 1999 que uno de los problemas mas
importantes en el Ecuador es la dificultad para lograr condiciones de gobernabilidad que
permitan generar estabilidad en el pais:

Las experiencias de este tltimo periodo de vida democratica, que va
de 1979 hasta el presente —el lapso mas largo de continuidad
democratica que haya vivido el pais- indican claramente que el
Ecuador sufre de una serie de entrabamientos en su capacidad de
gobernarse que han impedido que progrese satisfactoriamente
econdmica y socialmente y que construya la solida institucionalidad
que es necesaria para el funcionamiento eficiente del sistema politico
(CORDES, 1999: 1).

Mas atn, Osvaldo Hurtado®', en el prologo de dicho libro establece que varias de las
soluciones propuestas en el texto fueron incluidas en la Constitucion de 1998 y que las

mismas solucionarian los problemas de gobernabilidad en el Ecuador:

Una vez que ésta (la Asamblea Constituyente) se hubo reunido, los
investigadores de CORDES presentaron los resultados de las
investigaciones realizadas, discutieron sus contenidos en el seno de las
distintas comisiones especializadas y en el Plenario, y prestaron
asesoria a sus miembros, contribuyendo a que su trabajo se orientara
en la perspectiva de los principales problemas de gobernabilidad de la
democracia ecuatoriana. Las positivas reformas realizadas por la
Asamblea Constituyente fueron posibles gracias a la eleccion de un
grupo de representantes que compartian las reformas politica y
economica que demandaba la democracia ecuatoriana, a la
conformacion de una mayoria, a los consensos que en algunos puntos
se lograron y, quizd a mi eleccion para presidirla. La Asamblea

3! Osvaldo Hurtado fue Presidente de la Republica del Ecuador de 1981 a 1984 y presidié la Asamblea

Constituyente que redacto la Constitucion de 1998.
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Constituyente aprobo casi todas las instituciones y normas a las que

me he referido en los parrafos anteriores, con lo cual la nueva

Constitucion ha resuelto algunos de los mas importantes problemas de

la gobernabilidad de la democracia ecuatoriana que conspiraban con

su buen desempefio y limitaban la eficiente gestion de las politicas

publicas (CORDES, 1999:xix).
Bajo esta concepcion, la Constitucion de 1998 defini6 un modelo de desarrollo
orientado hacia la construccion de una economia social de mercado. Ademas, segun el
analisis anteriormente citado, se pretendio establecer un esquema institucional que

generara condiciones para mejorar la gobernabilidad.

El régimen de propiedad de los recursos mineros y su sistema de aprovechamiento.

Si revisamos los textos de los articulos 408 de la Constitucion vigente y 247 de la
antigua Constitucion de 1998, se puede determinar que el régimen aplicable en el
Ecuador ha sido y es el del regalismo, siguiendo la linea de analisis de Ossa Bulnes
(1992), ya que en ambos casos se reivindica la propiedad del Estado sobre los productos

del subsuelo y yacimientos minerales.

Tabla 3: Articulos 408 y 247 de las constituciones de 2008 y 1998

Articulo 408 Constitucion 2008

Articulo 247 Constitucion 1998

Art. 408.- Son de propiedad inalienable,
imprescriptible e inembargable del Estado los
recursos naturales no renovables y, en general, los
productos del subsuelo, yacimientos minerales y
de hidrocarburos, substancias cuya naturaleza sea
distinta de la del suelo, incluso los que se
encuentren en las areas cubiertas por las aguas del
mar territorial y las zonas maritimas; asi como la
biodiversidad y su patrimonio genético y el
espectro radioeléctrico.

Estos bienes so6lo podran ser explotados en estricto
cumplimiento de los principios ambientales
establecidos en la Constitucion.

El Estado participara en los beneficios del
aprovechamiento de estos recursos, en un monto
que no sera inferior a los de la empresa que los
explota.

El Estado garantizara que los mecanismos de
produccién, consumo y uso de los recursos
naturales y la energia preserven y recuperen los
ciclos naturales y permitan condiciones de vida
con dignidad.”

Art. 247.- Son de propiedad inalienable e
imprescriptible del Estado los recursos naturales
no renovables y, en general, los productos del
subsuelo, los minerales y sustancias cuya
naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso los
que se encuentran en las areas cubiertas por las
aguas del mar territorial.

Estos bienes seran explotados en funcion de los
intereses nacionales. Su exploracion y explotacion
racional podran ser llevadas a cabo por empresas
publicas, mixtas o privadas, de acuerdo con la ley.

Sera facultad exclusiva del Estado la concesion del
uso de frecuencias electromagnéticas para la
difusion de sefiales de radio, television y otros
medios. Se garantizara la igualdad de condiciones
en la concesion de dichas frecuencias. Se prohibe
la transferencia de las concesiones y cualquier
forma de acaparamiento directo o indirecto por el
Estado o por particulares, de los medios de
expresion y comunicacion social.

Las aguas son bienes nacionales de uso publico; su
dominio sera inalienable e imprescriptible; su uso
y aprovechamiento correspondera al Estado o a
quienes obtengan estos derechos, de acuerdo con
laley.”
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Fuente: Constitucion Politica del Ecuador, Afios 1998 y 2008. Elaboracion propia

De esto se deriva el primer elemento que nos permitird comparar los sistemas juridicos:
(qué tipo de mecanismo utiliza el Estado para explotar sus recursos naturales? Aparece
entonces la figura de la concesion minera. Catalano establece que:

Entiéndese por concesion minera el acto por el cual el Estado, duefio
originario de las minas, reconoce en virtud de una disposicion
imperativa de la ley, un derecho de explotacion sobre una zona de su
patrimonio minero a favor de las personas que lo soliciten mediante el
cumplimiento por parte de éstas de las condiciones legales
correspondientes (Catalano, 1975:134).

Las caracteristicas de la concesion minera son varias. En el caso del Ecuador, la
legislacion ha desarrollado el régimen de la concesion minera, misma que ha sido objeto
de varias reformas (Tabla 4). Los elementos clave que deben ser observados son
esencialmente su clasificacion en cuanto a derechos (reales o inmuebles), los tipos de
actividades permitidas, las causales de su terminacion, su régimen de conservacion y su
régimen de regalias.

El articulo 7 de la Ley de Mineria No. 126 publicada en el Registro Oficial No.
695 de 31 de mayo de 1991, a la cual en adelante nos referimos como Ley 126,
establece que la concesion minera es un derecho real, inmueble, distinto e independiente
de la propiedad de la tierra en que se encuentra, aunque ambas pertenezcan a la misma
persona, oponible a terceros, transferible, transmisible y susceptible de hipoteca.
Adicionalmente, esta ley contempla caracteristicas tales como el régimen de regalias
(Ruiz, 2001: 33). El Reglamento a la Ley 126 establece las condiciones operacionales y
de aplicacion de la entonces vigente Ley de Mineria.

Las reformas a la Ley 126 introducidas por la Ley de Promocion a la Inversion y
Participacion Ciudadana, publicadas en el Registro Oficial No. 690 de 18 de agosto de
2000 y sus posteriores reformas son el punto de partida para el analisis de la evolucion
de la gobernanza ligada con los cambios en la estructura legal. Dichas reformas, como
instrumentos de politica, introdujeron cambios de tipo normativo que modificaron las
condiciones de subsistencia del régimen de concesiones mineras en cuanto a las
condiciones de caducidad de las mismas y al régimen de regalias para el Estado, fruto

de la explotacion minera.
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Ya de manera especifica, resulta interesante analizar los pardmetros
determinados por Polo Robilliard, que a la luz de su explicacion, pueden también definir
si las reformas realizadas encajan en los referentes de la “mineria sostenible” al abarcar
tres areas: la econdmica, la ambiental y la social, todas interdependientes y con idéntico
peso (Polo Robilliard, 2006: 8).

Al momento de la reforma del ano 2000, el Ecuador atravesaba una crisis
economica (CEPAL, 2000: 205), a lo que se sumd un periodo de reformas
liberalizadoras de la economia, planteadas dentro de un modelo de desarrollo especifico
que apunt6 a incrementar los niveles de inversion extranjera. La reforma del afio 2000
elimind las regalias para el Estado por actividad minera. En su lugar, se establecio el
pago de patentes de conservacion y de produccion respecto a la concesion minera. El
argumento para justificar dicha reforma fue que el Estado recaudaria ingresos mediante
el pago de impuestos. Este fue uno de los argumentos mas atacados en los debates de la
Asamblea Constituyente, previos a la aprobacion del Mandato Minero y enmarcado en
un nuevo paradigma y modelo de desarrollo, de la mano con la introduccion del Estado
Constitucional de Derechos y Justicia®®. No fue sino hasta la instalacion de la Asamblea
Constituyente que se puso en el tapete de discusion la posibilidad de la promulgacion de

un mandato que tratara el tema minero.

El nuevo paradigma: el buen vivir
La Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo del Ecuador (SENPLADES)
gener6 entonces el Plan Nacional para el Buen Vivir. Este introduce el “buen vivir”
como un cambio de paradigma originado en una cosmovision distinta (la indigena) que
tiene como base a la comunidad en lugar del individuo, en la que ademas se amalgaman
conceptos como los de Aristoteles (felicidad) (SENPLADES, 2009: 32). Este Plan se
genera desde la funcion Ejecutiva, como una propuesta ideologico-politica en la cual se
materializan los objetivos de desarrollo, asi como las vias para conseguirlo. Las
directivas del Plan Nacional para el Buen Vivir implican un claro mensaje de la
recuperacion de la planificacion y su rol para la definicion de politicas publicas.

Para la implementacion de este concepto, el Gobierno nacional plantea como

alternativa una “estrategia nacional endogena y sostenible para el buen vivir”

32 También mencionado en la intervencion de Alberto Acosta del 18 de abril de 2008.
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(SENPLADES, 2009: 94) que apunta a la reduccion de inequidades mediante decisiones
de politica publica que permitan salir de un modelo basado en agro-exportacion y de
aprovechamiento del petroleo hacia “una sociedad del bio-conocimiento y de servicios
eco-turisticos comunitarios” (SENPLADES, 2009: 95). Esto nos muestra la intencion

del cambio de modelo de desarrollo.

La reforma democrdtica del Estado. a la busqueda del tiempo perdido
La reforma de las instituciones fue uno de los pilares de los cambios constitucionales.
Aparte de que se crearon dos funciones adicionales para el Estado ecuatoriano (Ruiz,
2008: 107), se plante6 una fuerte reinsercion del rol del Estado en cuanto a la
planificacion y la formulacion de politicas publicas, orientadas al cumplimiento de los
derechos constitucionales. Este proceso se organiza a través de dos dimensiones: la
democratizacion del Estado, mediante la cual se recuperan y fortalecen las capacidades
reguladoras, planificadoras y de control; la construccion de un Estado plurinacional, de
caracteristicas policéntricas, desconcentradas y descentralizadas (SENPLADES, 2009:
353). Uno de los objetivos de esta aproximacion es el establecer una “recuperacion de lo
publico” (SENPLADES, 2009: 40).

Estos presupuestos, que habian sido mencionados en el Plan Nacional de
Desarrollo del periodo 2005-2009, fueron los ejes que centraron el discurso de la

Asamblea Constituyente en el debate de sus contenidos.

Antesala de los debates constitucionales

El planteamiento del buen vivir fue un elemento que se incorpord a partir del debate
constituyente, al que se sumaron las propuestas de los derechos de la naturaleza y la
recuperacion del rol del Estado como protagonista del desarrollo, con un papel distinto
al acostumbrado en la administracion de los recursos naturales no renovables. Esto,
visto el cambio de modelo de desarrollo que la Constituyente planteaba. Es de interés
observar como el Mandato Minero y su discusion mostraban, de manera anticipada, las
posiciones respecto a la tendencia ideoldgica que se evidenciarian a lo largo de los

debates sobre las disposiciones constitucionales.
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El Mandato Constituyente No. 6 fue presentado al Pleno de la Asamblea
Constituyente por parte de la, en ese entonces Asambleista, Beatriz Tola. En su

intervencion dijo:

Este es uno de los mandatos que mas ha esperado el pueblo
ecuatoriano, luego de vivir muchos afios en el marco de un
proceso permanente de entrega indiscriminada de concesiones
mineras que no tuvieron en cuenta a las comunidades en donde
se encuentran esos yacimientos mineros, que no tuvieron en
cuenta los dafios que esta entrega de concesiones mineras fueron
entregadas (sic) y estan en las manos de las transnacionales. Esta
Asamblea Constituyente tiene hoy un reto historico que es el de
recuperar la soberania del Estado sobre esos recursos (Asamblea
Constituyente, 2008:12).

Parte fundamental del argumento de la presentacion del Mandato es el hecho de que
existe una “concentracion de concesiones” en empresas mineras. No existe una mayor
explicacion respecto a los detalles sobre la nacionalidad de dichas empresas o el tipo de
concesion otorgada. Otras exposiciones plantean que existe un problema relacionado
con el sistema de otorgamiento de concesiones mineras (Asamblea Constituyente, 2008:
48). El analisis completo de las actas de discusion respecto al Mandato Minero no
muestra ningun tipo de informacion adicional de tipo técnico que la sustente. Esto
permite determinar que, en el presente caso, la decision de politica publica tuvo como
elemento gravitante la fuerza politica de una serie de actores politicos dentro de la
Asamblea seglin el esquema que Easton propone, explicado en el primer capitulo de esta
investigacion. Ese sistema de toma de decisiones se puede asociar al mecanismo de la
policy window de Kingdon, en la cual los “emprendedores” de politicas publicas
identifican un momento para impulsar e incorporar dentro de la agenda politica y de
discusion su solucion favorita o ideal (Kingdon, 1984: 166). En este caso particular,
coinciden las visiones de desarrollo de los actores en el poder o mayoria en la
Asamblea. El mismo ejemplo puede ser aplicado en el caso de las reformas del afio
2000 a la Ley 126. El 18 de abril de 2008 se expidié el Mandato Constituyente No. 6
por parte de la Asamblea Constituyente. En éste, se establecieron disposiciones que
extinguieron derechos mineros asi como una moratoria de las actividades y de

otorgamiento de concesiones. Estos procesos implicaban una revision de las
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concesiones existentes, estableciendo limitaciones en cuanto a la titularidad de mas de

dos concesiones mineras.
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Tabla 4: Reformas al régimen de concesion minera en el periodo 1991-2008

Ley Tipo de Actividades Conservacm‘n d.e'l derecho - Causales de terminacion Regalias/patentes
derecho contempladas extincion
Arts. 101 al 105 Art. 65: Incumplimiento de
Cumplimiento del plazo Obligaciones laborales,
Reduccion y renuncia seguridad e higiene minera,
Caducidad: por falta de pago, resarcimiento de dafios y Art. 160: Patentes: 1000 sucres por
por inactividad, dafos y perjuicios, iniciacion de ha. Minera, por adelantado por la
Derecho . utilizacion indebida de trabajo, no suspension de totalidad del plazo, reajusta variacion
Exploracion y A .
Ley 126 (1991) real e explotacion recurso. labores indice de precios
inmueble P En exploracion caduca por no Comprobacion labores Art. 161 Regalias
iniciar trabajos y dafios al Conservacion hitos 3% sobre valor de la produccion bruta
medio ambiente demarcatorios de todas las sustancias minerales
Nulidad: Dafio sistema Mantenimiento acceso a
ecologico y falta de pago de registros
patentes Preservacion medio ambiente
Reformas a Ley 126 PatenteNS: Afio 0-3 1,0 US$
L . Afio 4-6 2,0 USS
Ley de Promocion a Derecho Los mismos, menos los o
. s . -, Afo 7-9 4,0 US$
la Inversién y real e Todas Falta de pago de patentes relacionados con afeccion ~
co o . . Afio 10-12 8,0 USS$
Participaciéon inmueble ambiental ~
. Afo 13- adelante 16,0 US$
Ciudadana (2000) N f
o regalias
Patentes: 2,5 por ciento de una
remuneracion basica unificada
(RBU)/ha. minera concesionada.
Afeccion ambiental Aumenta 5% de una RBU/ha minera
Todas, se firma Falta de pago de patentes y concesionada para exploracion
contrato de regalias, no presentacion de avanzada y evaluacion econdmica del
Ley de Mineria Derecho explotacion informes, explotaciéon no yacimiento.
(2009) personal terminada la fase autorizada, alteracion de Etapa de explotacion: patente de
exploracion hitos, dafio patrimonio conservacion equivalente al 10% de
avanzada cultural, violacion a derechos RBU/ ha. minera concesionada.

humanos

Regalias: Equivalente a % sobre la
venta del mineral principal y los
minerales secundarios, no menor al
5% sobre las ventas mas impuestos

Fuentes: Ruiz, 2001, Ley 126, Reformas a la Ley 126, Ley de Mineria del 2009. Elaboracién propia
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Tabla 5. Resumen de reformas y disposiciones introducidas en el Mandato No. 6

Disposicion

Alcance

4. La explotacion de minerales estara (sic)
condicionada a las obligaciones legales para la
proteccion del ambiente y derechos colectivos y
al pago de patentes y regalias

Hace referencia a la reforma legal del
afio 2000 en la cual se elimind la
causal de caducidad del titulo de
concesion por afeccion ambiental y el
pago de regalias.

5. Necesidad de reducir potenciales impactos
ambientales negativos provocados por actividades
mineras

Presupone que el mandato cumplird
dicha necesidad

6. Necesidad de que la actividad minera se
desarrolle con un marco juridico seguro y

Plantea el desarrollo de la actividad

conservacion conforme lo determina la
Ley.

2 e - . . minera, asi como la existencia de
= | equitativo que limite acciones especulativas y .. .
= . . actividades especulativas de
= | concentracion de concesiones en personas )
= o concesiones.
2 | naturales y juridicas
i) S Diferencia la actividad minera
£ | 7. Reconoce a la mineria artesanal como fuente | . . .
e . . . oo industrial a mediana o gran escala de
O | de subsistencia que requiere de un marco juridico S
la mineria e tipo artesanal
8. Reconoce la necesidad de establecer procesos
de ordenamiento territorial y de uso del suelo
para recursos naturales
9. El marco juridico vigente a la fecha es
insuficiente, no responde a los intereses . o
. ’ P ) Presupone la incompatibilidad del
nacionales y establece que el mandato determina . .
. o . marco legal vigente con los intereses
acciones transitorias hasta que se expida un nuevo .
. nacionales a la fecha.
marco legal, de conformidad con el nuevo
modelo de desarrollo del pais.
Disposicion Alcance
N . .. | Extingue las concesiones que no han realizado los
1.  Extincion sin  compensacion ; . .
o . estudios de impacto ambiental del caso. La
econdmica alguna de las concesiones de - - . .
s . presentacion y elaboracion de los mismos siempre
exploracion que no hayan realizado . A -
. ., fue obligatoria, sin embargo, en la reforma del afio
inversion alguna hasta el 31 de L .
. 2000, el no cumplimiento de la elaboracion de
diciembre del 2007, que no hayan | 7. . ., .
X . dichos estudios dejo de ser causal de caducidad de
presentado  estudios de  impacto , . . L
X . los titulos mineros. En este caso, la disposicion del
ambiental o que no hayan realizado : .
« ; mandato determina una restitucion de la
S | procesos de consulta previa .
5 caducidad.
= P P
= | 2. Caducidad de concesiones que no
S . L .
o hayan pagado las patentes de | Refuerzo de una disposicion legal existente y

vigente a la fecha.

3. Extincién sin compensacion alguna
de concesiones mineras otorgadas
dentro del patrimonio de areas naturales
protegidas, bosques protectores, zonas
de amortiguamiento, nacimiento y
fuentes de agua

Disposicién que modifica los términos de la Ley
de Mineria vigente a la fecha, que permitia el
otorgamiento de concesiones en patrimonio
forestal y zonas de amortiguamiento, previo
informe favorable de la autoridad ambiental. Se
incorpora la limitacion de nacimiento de fuentes
de agua. Dicha prohibicion se recogio en la Ley de

40




Mineria expedida en el afio 2009

4. Extincion  sin  compensacion
economica de las concesiones otorgadas
en nimero mayor a tres a la misma
persona natural o juridica, a excepcion
de concesiones de minerales no
metalicos en explotacion.

Se establece una prohibicion no contemplada en la
ley, en la cual se prohibe que una persona sea
titular de mas de tres concesiones de explotacion
de minerales metalicos

5.  Extinciébn sin  compensacion
otorgadas a quienes hayan sido
funcionarios del Ministerio de Minas

Se aplica a funcionarios presentes o pasados del
ministerio del sector, asi como aquellas
concesiones que hayan sido  otorgadas
inicialmente a estos exfuncionarios y transferidas
posteriormente a terceros.

6. Moratoria en la entrega de
concesiones hasta que rija (en aquella
fecha) la Constitucion y archivo de
solicitudes.

Se aplica esta medida, ya que desde el punto de
vista legal, la administracion no puede suspender
el tramite de solicitudes de concesion, ya que en
este caso podria aplicarse un silencio
administrativo, generando responsabilidades para
el Estado. Esta disposicion protege a la
administracion

7. Se excepciona de las disposiciones a
las concesiones de materiales de
construccion, sin embargo, no deben
estar inmersas en las prohibiciones
causales de las anteriores caducidades
explicadas.

Se limita el alcance vista la naturaleza de la
actividad de la construccion.

8. Suspension de las actividades de
concesiones de minerales metalicos,
salvo aquellas que se encuentren en
explotacion, quienes deberan renegociar
su situacion con la autoridad.

Dicha suspension de actividades abarca solamente
la suspension del sector minero metalico, la cual,
sumada a la moratoria del tramite de nuevas
solicitudes de concesion, plantea una suspension
total de actividades de mineria metalica.

9. Obligacion por parte de la funcion
legislativa de expedir una nueva ley que
regule al sector en un plazo de 180 dias
desde la fecha de promulgacion del
mandato (18 abril 2008)

Vista la suspension total de la actividad de mineria
metalica, se ata la misma a la necesidad de que la
actividad se reactive con una nueva ley.

10. Excepcion del mandato a pequefios
mineros (menos de 150 hectareas de
concesion o 150 toneladas de
produccion diarias)

Primera excepcionalidad del mandato: se excluye
a la mineria considerada artesanal de la aplicacion
del mismo.

11. Creacion de una empresa nacional
minera

Dicha empresa llevaria a cabo las actividades de
mineria, ligada a las disposiciones que se
recogeran posteriormente en la Constitucion. Sin
embargo, existia anteriormente una figura similar
que nunca operd que era la Corporacion de
Investigacion Minero-Metalurgica

12. No a lugar de cualquier tipo de
reclamo derivado de la aplicacion del
mandato.

Establece un “seguro” para el Estado ante
reclamaciones judiciales contra él por afecciones
de derechos adquiridos.

Fuente: Mandato Constituyente No. 6. Elaboracion propia.
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Este instrumento significd un quiebre de importancia en el desarrollo de la actividad en
el sector. Entre las justificaciones del mismo, se planteaba esencialmente como las
reformas habian hecho que el régimen de otorgamiento de concesiones asi como la
eliminacion del pago de regalias fomentaran abusos por parte de los concesionarios en
perjuicio de los intereses del Estado y a los derechos de comunidades afectadas.

La Ley Minera de 2008 permite establecer ya las diferencias de los modelos de
desarrollo. Siguiendo la linea de la Constitucion, se espera que la misma sea compatible
con los lineamientos presentes, es decir, que sean armoénicos con los derechos de la
naturaleza, el rol del Estado y los derechos del buen vivir. Dicha ley pasé por una
primera prueba de constitucionalidad. La Confederacion de Nacionalidades Indigenas
del Ecuador (CONAIE) plante6 una demanda de inconstitucionalidad de dicha Ley. La
Corte Constitucional emitio una resolucion desechando la demanda y estableciendo una
“constitucionalidad condicionada” en algunos articulos, en la medida en que los mismos
tuvieran una aplicacion diferenciada en el caso de territorios de pueblos indigenas y
comunidades. La resolucion no plantea en ningin momento la cuestion respecto a la
incompatibilidad de la actividad minera con asuntos relacionados al modelo de
desarrollo o derechos de la naturaleza. Las demandas de la CONAIE en este caso se
limitaron a un reclamo por la vulneracion de derechos colectivos de los pueblos y
nacionalidades indigenas. La Corte también establecido la obligatoriedad de realizar
procesos de consulta prelegislativa en el caso en que eventuales disposiciones o leyes

tengan efectos en territorios indigenas (Corte Constitucional, 2010).

Las politicas piblicas mineras y el efecto de adecuacion

Si nos concentramos en el nuevo ambiente constitucional, las politicas publicas tienen
un enfoque diferente. Siendo la Constitucion la fuente primordial de las mismas, y con
base en el principio del articulo 85 de este cuerpo legal, se establece como objetivo

primordial la consecucién del “buen vivir y todos los derechos™”. Otra regla establecida

33 Art. 85.- La formulacion, ejecucién, evaluacion y control de las politicas publicas y servicios publicos
que garanticen los derechos reconocidos por la Constitucion, se regularan de acuerdo con las siguientes
disposiciones: 1. Las politicas ptblicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se orientaran a hacer
efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se formularan a partir del principio de solidaridad. 2. Sin
perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el interés particular, cuando los efectos de la
ejecucion de las politicas publicas o prestacion de bienes o servicios publicos vulneren o amenacen con
vulnerar derechos constitucionales la politica o prestacion debera reformularse o se adoptaran medidas
alternativas que concilien los derechos en conflicto. 3. El Estado garantizara la distribucion equitativa y
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constitucionalmente para la ejecucion de politica publica se plantea en el Art. 154, en el
cual se establece de manera privativa al Gobierno central (ministerios) la rectoria de las
politicas publicas en los diferentes sectores®.

Tomando en cuenta esto, el ciclo de politicas ptblicas en el Ecuador en la
actualidad adquiere una dimension distinta al planteado en el anterior marco
constitucional. En el caso actual, se mencionan reglas especificas y responsables
directos. Dichas reglas también establecen limites en cuanto a la competencia, que a
primera vista podrian mostrar una contradiccion. El texto constitucional emplea la
palabra “rectoria de las politicas publicas”. Por otra parte, en el mismo articulo 85, se
establece que se garantiza la participacion en su formulacion, ejecucion, evaluacion y
control.

Se plantea como convenciéon un modelo basico de un ciclo de politicas publicas
en el cual ocurren de manera consecutiva los siguientes pasos: establecimiento de
agenda, formulacion de politica, toma de decisiones, implementacion y evaluacion (F
Werner, Jann y Kai Wegrich, 2007: 43). Basados en este ciclo, se puede establecer un
paralelo con la situacion ecuatoriana. En la Tabla 3, se muestran las disposiciones
constitucionales aplicables al manejo de los recursos naturales: las reglas que se
plantean en la Constitucion respecto al manejo de los recursos naturales establecen una
primera limitacion a la formulaciéon de politicas ptliblicas. A éstas, se suman otras
condiciones vinculadas con la generacion de politica publica en general que proponen
cuatro elementos basicos: a) orientacion hacia la consecucion del buen vivir y garantia
de derechos constitucionales; b) prevalencia del interés general y, en el caso en que
exista conflicto con otros derechos, la politica debera reformularse o buscarse medidas
alternativas; c¢) distribucion equitativa del presupuesto; y d) garantia de la participacion

en todas las fases de la politica publica (Grafico 3).

solidaria del presupuesto para la ejecucion de las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios
publicos. En la formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las politicas publicas y servicios publicos
se garantizara la participacion de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades.

4 Art. 154.- A las ministras y ministros de Estado, ademas de las atribuciones establecidas en la ley, les
corresponde: 1. Ejercer la rectoria de las politicas publicas del area a su cargo y expedir los acuerdos y
resoluciones administrativas que requiera su gestion. 2. Presentar ante la Asamblea Nacional los informes
que les sean requeridos y que estén relacionados con las areas bajo su responsabilidad, y comparecer
cuando sean convocados o sometidos a enjuiciamiento politico.
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Grifico 3. Condiciones para la politica publica segin el Art. 85 de la Constitucion.
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Fuente: Constitucion de la Republica del Ecuador (2008). Elaboracion: propia.

Para tener presentes las condiciones del caso ecuatoriano en el ambito del uso de
recursos naturales no renovables (minerales), es necesario también determinar las
condiciones o régimen de los recursos naturales para poder establecer un mapa que
establezca los limites de la formulacion de la politica publica en ese ambito. En la Tabla
3, se hace un mapeo de las disposiciones constitucionales que agregarian elementos a
considerar en la formulaciéon de politica publica respecto a los recursos naturales,
estableciendo en este caso las condiciones de adecuacion de la politica ptblica en el
caso ecuatoriano. La Tabla ademas establece una comparacion de las condiciones
constitucionales respecto al manejo de los recursos naturales, con la finalidad de contar
también con una idea de lo que la Constitucion de 1998 planteaba como requisitos de

politica publica.
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Tabla 6: Vision constitucional comparada de los recursos naturales no renovables

Criterio Constitucion 1998 Constitucion 2008
Propiedad Propiedad inalienable e imprescriptible del Estado (Art. Lal.proplledaq de lo.s {ecurso§ 5¢ de.terjmlma C{) mo_ patrimonio
eCUrSOS 247) inalienable, irrenunciable e imprescriptible del Estado como

principio general (Art. 1, 317)

Administracion de

los recursos

No se especifica

Se establece como competencia exclusiva del gobierno central los
recursos naturales (Art. 261)

Reserva constitucional para el Estado de administrar, regular,
controlar y gestionar los sectores estratégicos de manera
ambientalmente sustentable (Art. 313). De control y decision
exclusiva del Estado

Su gestion se hara a través de empresas publicas (Art. 315). Se puede
delegar dicha gestion a empresas mixtas en las cuales el Estado
tenga participacién mayoritaria. Excepcionalmente se podra delegar
a la iniciativa privada (Art. 316)

Prohibicion de extraccion re RRNN en areas protegidas y en zonas
intangibles, incluida la explotacion forestal. Excepcionalmente se
puede explotar mediando una peticion del Presidente, con
declaratoria de interés nacional. Se refuerza este mecanismo con la
posibilidad de llamar a consulta popular (Art. 407)

Derechos
colectivos

Se reconoce a los pueblos indigenas el derecho a uso,
usufructo, administracion y conservacion de los recursos
naturales renovables que se hallen en sus tierras (Art. 84)

Participacion en el uso, usufructo, administracion y conservacion de
RRNN que se hallen en sus tierras (Art. 57)

Criterio para
uso

el

Fomento de la ciencia y tecnologia para el uso
sustentable de los RRNN (Art. 80)

El Estado debe priorizar la responsabilidad intergeneracional,

conservacion de la naturaleza, el cobro de regalias u otros ingresos
relacionados (Art. 317)

Manejo sustentable (Arts. 86, 97)

Minimizara los impactos negativas de caracter cultural, ambiental,
social y econémico (Art. 317)

Asociacion de gobiernos seccionales para el manejo de
los recursos naturales (Art. 229)

Los mecanismos de produccion, consumo y uso de los RRNN y
energia preserven y recuperen los ciclos naturales y permitan
condiciones de vida con dignidad (Art. 408)
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Acceso preferente en el caso en que se limiten los
derechos en areas especiales (Galapagos) (Art. 238)

Acceso preferente en el caso en que se limiten los derechos en areas
especiales (Galapagos) (Art. 258)

Consulta previa

Art. 84 Num. 5: “Ser consultados sobre planes y
programas de prospeccion y explotacion de recursos no
renovables que se hallen en sus tierras y que puedan
afectarlos ambiental o culturalmente; participar en los
beneficios que esos proyectos reporten, en cuanto sea
posible y recibir indemnizaciones por los perjuicios
socio-ambientales que les causen”

Se exige consulta obligatoria previa a comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades respecto a aprovechamiento de RRNN en
sus territorios y a participar de sus rendimientos. Ademas, se plantea
la consulta ante la expedicion de legislacion que pudiere afectar sus
derechos colectivos (Art. 57)

Art. 61: Derecho a la consulta

“Art. 398.- Toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al
ambiente debera ser consultada a la comunidad, a la cual se
informard amplia y oportunamente. El sujeto consultante serd el
Estado. La ley regulard la consulta previa, la participacion
ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y los criterios de
valoracion y de objecion sobre la actividad sometida a consulta. El
Estado valorard la opinion de la comunidad segin los criterios
establecidos en la ley y los instrumentos internacionales de derechos
humanos. Si del referido proceso de consulta resulta una oposicion
mayoritaria de la comunidad respectiva, la decision de ejecutar o no
el proyecto sera adoptada por resolucion debidamente motivada de la
instancia administrativa superior correspondiente de acuerdo con la
ley.”

Participacion
renta

de

Gobiernos seccionales tienen derecho a participar de las
rentas de aquellos recursos extraidos en sus territorios
(Art. 251)

Derecho de los gobiernos auténomos descentralizados a que
participen de las rentas obtenidas de la explotacion de recursos
naturales en su territorio (Art. 274)

Derecho a participar de los beneficios obtenidos de explotacion de
RRNN en territorios de comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas (Art. 57)

Vision en funcion

del modelo
desarrollo

de

Desarrollo sustentable garantizado por el Estado. (Art.
86). Especial atencion en las provincias amazoénicas (Art.
240)

Se emplean para el pleno desarrollo de los derechos e interés social
(At. 313)

El estado participa de los beneficios derivados del aprovechamiento
de los RRNN en un monto no inferior a los de la empresa que los
explota. (Art. 408)
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Responsabilidad
juridica respecto a
los RRNN

Enfocado en el funcionamiento de la economia y las
condiciones para su desarrollo (Art. 242)

En funcién del derecho a la restauracion de la naturaleza, el Estado
debe garantizar la restauracion en el caso de impactos derivados de
la explotacion de RRNN

Obligacion de los ecuatorianos de defender los recursos naturales
(Art. 83)

Obligacion del Estado de actuar inmediatamente para subsanar dafios
ambientales, con responsabilidad solidaria de los funcionarios
responsables. Para ello se establece como elementos directamente
relevantes: (1) el ejercicio por parte de grupos o personas de
acciones judiciales independientemente de su interés directo. Se
inversa la carga de la prueba recae sobre el gestor de la actividad o el
demandado; (2) establecer mecanismos de prevencion y control de la
contaminacioén ambiental; (3) asegurar la intangibilidad de as éareas
naturales protegidas. (Art. 397)

“Art. 399.- El gjercicio integral de la tutela estatal sobre el ambiente
y la corresponsabilidad de la ciudadania en su preservacion, se
articulara a través de un sistema nacional descentralizado de gestion
ambiental, que tendra a su cargo la defensoria del ambiente y la
naturaleza.”

Fuente: Constitucion de la Republica del Ecuador de 1998 y Constitucion de la Republica del Ecuador 2008. Elaboracion propia.
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Reflexiones previas

En este caso, la diferencia surge desde el enfoque de los tipos de Estado. El Estado de la
Constitucion de 1998 planteaba, conforme la definicion de Garcia Pelayo y
Zagrebelsky, la necesidad de que los derechos en la Constitucion deben contar con un
conjunto de leyes instrumentales que permita que los derechos constitucionales puedan
ser aplicados. Esta condicionalidad permitia que la funcion Legislativa en aquel
entonces realizara un primer ejercicio interpretativo en la expedicion de la ley,
entendida ademas como decision de politica publica. En el caso del Estado
Constitucional de Derechos, la relacion cambia, la Constitucion es la politica publica y
limita también a la funcion Legislativa.

La politica publica minera estd sujeta a un marco basico que delimita sus
alcances. En el caso de la Ley de Mineria de 1991 y las reformas a dicha ley del afio
2000, el tipo del Estado y el modelo de desarrollo establecieron un marco de
flexibilizacion de las condiciones para el otorgamiento de las concesiones mineras,
ademas de la introduccion de un incentivo que eliminaba el pago de regalias al Estado
por la explotacion de minerales, con la expectativa de un incremento de la recaudacion
del impuesto a la renta. Dichas politicas se enmarcan dentro de los parametros
establecidos para el ajuste estructural con fundamento en politicas neoliberales.

En el caso particular de la Constitucion de 1998, no se pueden encontrar, dentro
de sus disposiciones, determinantes de politica publica en el caso de los recursos
minerales, peor aun plantear debates en condiciones de gobernanza para la generacion
de politica publica, tal como lo establece el Art. 85 de la Constitucion vigente.

El proceso constituyente de 2008 plante6 un nuevo modelo de desarrollo, con
una vision orientada a la formulacion de politica publica mas participativa de la
ciudadania. Este modelo asumi6 de una forma distinta el rol de los recursos naturales en
el desarrollo del pais. Las visiones del proceso de adecuacion entre los modelos de
desarrollo de 1998 y 2008 difieren. En el caso de la mineria, es necesario determinar, ya
en funcion del nuevo marco constitucional, si la Ley de Mineria y el Mandato Minero
estan elaboradas de acuerdo con dichas metodologias de formulacion de politica
publica, asi como inscritas dentro de los tres planteamientos basicos (derechos de la

naturaleza, el buen vivir y la recuperacion del rol del Estado como actor del desarrollo).
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Estos elementos de juicio permiten establecer varias de las caracteristicas del
sector minero ecuatoriano, y como el marco conceptual de dicho sector ha cambiado
debido al nuevo modelo constitucional y objetivos del Estado. En este contexto, es
importante que para el analisis no se pierda de vista el rol de los actores. Como se ha
mencionado, la Constitucion plantea una serie de condicionamientos para la
formulacion de la politica publica, los cuales, sumados a los tres planteamientos del
Estado Constitucional de Derechos (buen vivir, derechos de la naturaleza y una
recuperacion del rol del Estado), confrontan a los actores del Estado con reglas en la
formulacion de propuestas del aprovechamiento de los recursos naturales, y en
particular, del sector minero.

En el proximo capitulo se intentarda determinar si efectivamente dichas
consideraciones se dan, y estableceremos los factores y condiciones de las decisiones

actuales de politica publica en el sector minero.
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) ] CAPITULO III
POLITICAS PUBLICAS MINERAS Y NEOCONSTITUCIONALISMO

Introduccion

La Constitucion ecuatoriana plantea un nuevo modelo politico del Estado en el cual se
establece una serie de reglas orientadas al aseguramiento del cumplimiento de los
derechos. La doctrina constitucional sefiala como secundaria y hasta prescindible la
normativa legislativa, en la medida en que ésta dificulte o retarde su aplicacion. A estas
reglas, se suma un conjunto de principios y condiciones para la generacion de politicas
publicas. En el caso del sector minero, se ha visto como estos, en el marco del Estado
Social de Derecho, tuvieron influencias de corrientes neoliberales.

Tomando en cuenta la perspectiva de la nueva Constitucion, ademas de
establecer al Estado Constitucional de Derechos y Justicia, se propone un nuevo modelo
politico de desarrollo, estructurado alrededor de elementos tales como el buen vivir, los
derechos de la naturaleza y una recuperacion del rol del Estado como actor del
desarrollo y garante de los derechos constitucionales.

El sector minero, en este caso, se convierte en un ejemplo para ensayar
escenarios y las decisiones a las que se enfrenta el Estado ecuatoriano para cumplir con
los preceptos de los derechos de la naturaleza, garantizar el buen vivir y todos los demas
derechos constitucionales, tomando en cuenta ademds los procesos de participacion
ciudadana.

Sin embargo, no queda claro, desde el analisis de la vigente Ley de Mineria y del
Mandato Minero (como un anuncio de los contenidos de la Constitucion que estaba en
ese momento en construccion) la aplicacion de los preceptos constitucionales
actualmente vigentes respecto a la formulacion de politica publica, particularmente en
cuanto al manejo de los recursos naturales.

Se intentara, a continuacion, establecer como a la luz de los planteamientos
teoricos recopilados en el primer capitulo y la resefia de la situacion del segundo
capitulo respecto al contexto y formulacién de la politica publica del sector minero

ecuatoriano, la perspectiva de la misma en el marco de la nueva Constitucion vigente.
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Los paradigmas a debate
La nueva Constitucion cambi6 el panorama por completo. Se trata de un nuevo modelo
de Estado en el cual se priorizan sus intereses y necesidades, por un lado: la orientacién
de Gobierno que por el otro, apuesta por la mineria, frente a otra que apuesta por una
conservacion y proteccion de los derechos de la naturaleza cerrando, por ende, las
puertas a esta industria. Se plantea entonces el desafio para lograr un sistema que, si
bien no logre armonizar los planteamientos del buen vivir, los derechos de la naturaleza
y la recuperacion del rol del Estado en la vida del pais, al menos consiga condiciones de
gobernanza minimas, enmarcadas en la Constitucion y los objetivos del Estado
Constitucional de Derechos. Entre las reformas en la legislaciéon minera del afio 2000 asi
como en las de 2008, como expresiones de la formacion de politicas publicas,
demuestran cada una en su momento dos tipos de modelos de toma de decision: en el
caso de las reformas del afio 2000, la decision respecto a la aprobacion de la reforma se
dio en la funcion Legislativa, conforme la normativa vigente a la fecha. En el caso del
Mandato Minero, el debate se dio al interior de la Asamblea Constituyente, pero contd
con expresiones externas de movimientos sociales que apoyaron y fortalecieron el
posicionamiento del tema en la agenda constituyente.

El esquema de la Constitucion de 1998 establecia la existencia de un Estado
Social de Derecho. Dentro de ese esquema, se puede identificar un fenémeno que
caracteriza una dicotomia entre la normativa constitucional y administrativa.

Sin embargo, la dicotomia se presenta al momento de confrontar la realidad
juridica con la necesidad de adaptacion derivada de la realidad politica, lo cual implica
el replanteamiento de algunos conceptos categoricos (Howe, 2002: 76). Esto da pie para
ligar el modelo liberal de desarrollo con la constitucion vigente a esa fecha. Esta idea
complementa lo que Habermas sefiala respecto al sistema de los derechos, en donde se
manifiesta una tension entre lo positivo de los derechos y su vigencia dentro de los
sistemas juridicos (Habermas, 2001: 392-393). Esto devuelve a la idea de la
incompatibilidad aparente que podria existir entre las tres ideas (el buen vivir, el rol del
Estado y los derechos de la naturaleza) en el ambito especifico de las politicas mineras.
Desde ese punto de vista, las condiciones de gobernanza se ven sujetas a un desafio por
parte del Estado, en el cual éste debe formular alternativas lo suficientemente

abarcadoras que permitan, en el caso actual, lograr un acuerdo minimo respecto a la
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explotacion de recursos mineros. En el caso del afo 2000, las reformas que se
plantearon respondieron a una légica de respuesta a crisis con un sesgo ideoldgico de
corte mas liberalizador de la economia y el mercado, pero cuyos efectos no fueron
mayores y dejaron en un vacio a la actividad. Desde la optica del institucionalismo
historico, una decision sobre politica mantiene su tendencia hasta que una fuerza
politica la desvia de la misma (Peters, 2003: 38).

La Constitucion vigente establece condiciones para la formulacion de la politica
publica. Estas exigen la necesidad de generar acuerdos que podrian asimilarse a la
gobernanza interactiva planteada por Kooiman, en la cual se generan interdependencias
entre muchos actores con intereses distintos (Kooiman, 2003: 11). Estos elementos son
la base para la discusion teorica relacionada con el neconstitucionalismo y las politicas
publicas mineras. En este caso, nos interesa comprender ese sistema con reglas,
acciones, mecanismos, acuerdos que tienen como fundamento cuestiones que van mas
alla de la sola autoridad sancionadora del gobierno (Mildward y Prowan, en: Peters y
Pierre, 2006: 186).

El problema se plantea a la luz de dos Opticas: una institucionalista, en la cual se
intenta explicar como el ciclo de la politica publica procesada dentro del sistema
politico evidencia una desconexion entre la realidad social y la realidad normativa. Al
respecto, Simon plantea que las decisiones son una eleccion entre una serie de
alternativas en funcion de preferencias (Easton, 40: 1973) y que dentro de ese proceso
existan tres elementos: conocer las reglas de juego, plantear los principios que guian la
accion politica y fijar las condiciones que determinen las acciones que se escogeran
(Easton, 2009: 43). Estos clementos determinan las condiciones de las instituciones
respecto a la toma de decisiones, pero ademds aportan con la comprension de los
sistemas politicos y sus instituciones. En este caso, el Gobierno que respondia a una
logica de reformas de caracter neoliberal, y por otro lado, en el segundo elemento de la
comparacion, con la estructura de decisiones de la Asamblea Constituyente.

Cabe también preguntarse si el caso de la politica minera ecuatoriana se enmarca
en el patron de la teoria de path dependence: las decisiones de politica publica de los
afios 2000 y 2008 respondieron a lo que Mahoney denomina “trayectorias de
desarrollo”, mismas que marcaron al sector definitivamente en una linea fija dentro de

un modelo ideoldgico determinado (Mahoney, 2001: 111). De igual manera, es
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importante también tomar en cuenta la especificacion de Mahoney que establece que el
fenomeno de path dependence “caracteriza especificamente a las secuencias historicas
en las cuales eventos contingentes ponen en marcha a patrones institucionales o cadenas
de eventos que tienen efectos deterministicos” (Mahoney, 2000: 507).

Finalmente, otro elemento a tomar en cuenta es que es importante analizar qué
ocurrid durante el lapso entre las dos reformas, con la finalidad de identificar, de ser el
caso, algiin fendmeno que dentro del esquema del path dependence pueda explicar o no

las reacciones de las “acciones colectivas”.

La Constitucion ecuatoriana, ;herramienta para la gobernanza en el sector
minero?

Parte importante del analisis reside en la determinacion de los métodos para la emision
de politica publica. Las reformas a la Ley de Mineria de 2000 fueron promulgadas por
la funcién Legislativa. De manera concurrente, se vivia al momento una crisis
econdmica que marco la entrada a la dolarizacion. Desde esa perspectiva (coherente con
el modelo de desarrollo de la época y con las politicas orientadas al ajuste estructural),
es interesante observar como en el momento dichas reformas fueron incluidas en una
ley que reformo a su vez varias leyes, todas por iniciativa del Ejecutivo. Dentro de ese
esquema, vista la importancia en la economia de la mineria, no existio mayor oposicion
(manifiesta al menos) en la expedicion de tales normas.

Sin embargo, fueron escalando conflictos derivados de la explotaciéon minera,
particularmente de aquella ligada a la mineria a gran escala. Los anuncios de futuros
proyectos de explotacion de minerales a cielo abierto generaron algunos conflictos
ambientales, entre los cuales podemos citar el de la comunidad de Intag y la empresa
Ascendant Copper como uno de los mas visibles. Cabe sefialar que a la fecha no existia
pronunciamiento oficial alguno respecto a la decision del Estado de emprender en
dichas actividades.

La gobernanza fue erosionandose paulatinamente en el sector minero. Ya con la
convocatoria a la eleccion de representantes a la Asamblea Constituyente, se
visibilizaron muchos temas en la agenda de los movimientos sociales. La presion social
hacia la Asamblea Constituyente fue evidente y visible durante todo el tiempo en el que

esta instancia oper6. Fue el propio presidente de la Asamblea Constituyente de aquel
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entonces, Alberto Acosta, quien anuncid la necesidad de un mandato “que ayude a
arreglar la situacion de la mineria. Nosotros vemos con angustia enfrentamientos

sociales, un irrespeto a la sociedad, un irrespeto a la naturaleza” (Explored, 2009).

Primeras contradicciones: discrepancias y problemas en la construccion de
gobernanza interactiva

La discusion en el Pleno del Mandato Minero, de lo que se puede recoger de las actas,
no refleja ningiin analisis a profundidad de la realidad del sector minero como se ha
mencionado al inicio de la presente investigacion. Para el efecto, en la Tabla 7 se realiza
una clasificacion de los argumentos enunciados durante el debate de dicho mandato,
estableciendo para el caso una categorizacion de argumentos utilizados en las
intervenciones de la siguiente forma: a) Control transnacional. b) Dafio al ambiente,
impacto social, afectacion a comunidades indigenas. c¢) Datos técnicos estadisticos
econdmicos investigacion cientifica. d) Juridico. e) Concentracion de concesiones,
ilegitimidad u obtencion fraudulenta. f) Abuso al Estado o falta de cobro de regalias. g)
Recuperacion de soberania sobre recursos. Dentro de los argumentos establecidos por
los intervinientes en el debate que se realizo en el Pleno de la Asamblea Constituyente,
se plante6 esencialmente como problema principal la especulacion de concesiones y la
afeccion a las comunidades por parte de la actividad minera. Sin embargo, salta a la
vista una primera incongruencia, en tanto y en cuanto excepciona la aplicacion del
Mandato y la suspension de actividades a la mineria artesanal (con un volumen de
produccion de menos de 150 toneladas diarias conforme consta en la Tabla 5), sin tomar
en cuenta que la actividad minera en el Ecuador y sus impactos ambientales negativos
provienen precisamente de ese tipo de actividad.

En este caso, se puede connotar que la Asamblea establecié una estrategia
politica que aparentemente pretendié generar un proceso de gobernanza, pero que sin
embargo invaliddé su propia motivacion de caracter ambiental. La apertura para la
presentacion de propuestas y las presiones politicas que éstas generaron fueron
elementos que hicieron que se perdiera de vista una perspectiva de largo plazo y
objetivo ulterior del proceso constituyente. El Mandato Minero no reflejo el fuerte
discurso ambientalista que la Asamblea Constituyente mantuvo durante su existencia.

No se han podido ubicar explicaciones congruentes con el argumento ambiental y la
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exclusion de los efectos del mismo a la pequefa mineria. Los argumentos principales se
centraron en el abuso de actores privados contra el Estado, abuso de empresas
transnacionales, afeccion a comunidades indigenas o grupos sociales.

Si recabamos las condiciones planteadas por Kooiman respecto a la
interdependencia de los actores, podemos determinar que en el caso preciso del
Mandato Minero, las mismas se configuran de una forma sui géneris. Por una parte,
tenemos a la propia Asamblea Constituyente, que una vez instalada establecid un
esquema participativo de construccion de la propuesta constitucional en tanto y en
cuanto los procesos de dialogo con la ciudadania de sus distintas mesas constituyentes
establecian un puente. Esto confirmo la legitimidad del proceso ante la ciudadania, la
que se manifestd posteriormente en el referéndum aprobatorio de la Constitucion. El
discurso sobre de la mineria se planted justamente como uno de los anuncios de los
futuros contenidos y visiones de la Asamblea sobre tres elementos alrededor de los
cuales gravito y gravita la Constitucion de 2008: los derechos de la naturaleza, el buen
vivir y una recuperacion del rol del Estado como actor del desarrollo.

Por otra parte, se tiene en el mismo escenario al Gobierno de turno. La propuesta
de Rafael Correa en su campafia a la Presidencia de la Republica fue precisamente la
convocatoria a una Asamblea Constituyente para redactar una nueva Constitucion. Es
incierta, y no existen evidencias documentadas de la coordinacion de la Asamblea y el
Ejecutivo, aparte de reuniones periddicas del Presidente de la Republica con el bloque
de Asambleistas, en las cuales no se tiene certeza respecto a la generacion de consensos
al interno respecto a los textos. Sin embargo, la division con bloques en relacion con el
tema del ambiente fue evidente durante la Asamblea Constituyente. Uno de los puntos
en los cuales este desencuentro Asamblea-Ejecutivo fue evidente estuvo relacionado
con la definicion respecto a la consulta y consentimiento previo a los pueblos indigenas

sobre el manejo de los recursos naturales (Centro Carter, 2008: 9).
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Tabla 7. Detalle de argumentos en las intervenciones de Asambleistas en el debate de proyecto de Mandato Constituyente
relacionado con las Concesiones Mineras el 18 de abril del 2008**

Datos .,
~ Impacto o .y Recuperacion
Control Dafio . técnicos Concentracion de ,
Argumen- . social/comu- L o . O Abuso al soberania
trans- | ambien- . estadisticos | Juridico | concesiones/ilegitimidad/ , Otro Voto
to . nidades o . Estado/regalias sobre
nacional te L, econdmico obtencion fraudulenta
indigenas . recursos
cientifico
Beatriz
X X X X X X A favor
Tola
Federico Cloruro A favor
Sacoto sodio®
Pedro
X X A favor
Morales
No existe
Mae . -,
N informacion Ausente
Montaiio ..
tecnica
Exclusion
Fernando mineria
X X . A favor
Cordero materiales
construccion
Falta
auditoria de
Cesar concesiones. .,
5 Abstencion
Rohon Impacto
pequeiia
mineria
Excepcion del
mandat
Roberto d 0
. X X concesiones A favor
Cérdova n
explotacion,
cooperativas

8 El detalle ha sido realizado en orden de intervencién.
* El tema del cloruro de sodio tenia relacion con elementos de salud publica
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Datos

Control Daiio lmpaCto técnicos Concentracion de Recup eracion
Argumen- . social/comu- L L . o Abuso al soberania
trans- | ambien- . estadisticos | Juridico | concesiones/ilegitimidad/ , Otro Voto
to . nidades - ., Estado/regalias sobre
nacional te ., econdmico obtencion fraudulenta
indigenas . recursos
cientifico
asociaciones
condominios
mineros.
Vacios
legales,
Diana X X imposibilidad Abstencion
Acosta de plantear
recursos
juridicos
El Estado
Abel X X X X X emprendaen |\ 0o
Avila actividades
mineras
Aminta Problemas
~ X X X mineria a A favor
Buenano
gran escala
Pedro de X X X A favor
la Cruz
Hector X X X Abstencion
Gomez
No se afecta
mineria a
pequeiia
Alberto escala.
X X X ., A favor
Acosta Posicion del o
X Estado frente
a mineria a
gran escala
Andr’es X Abstencion
Pavon
Martha X X Ecuador pais A favor
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Datos

~ Impacto o .y Recuperacion
Control Daio . técnicos Concentracion de ,
Argumen- . social/comu- L L . o Abuso al soberania
trans- | ambien- . estadisticos | Juridico | concesiones/ilegitimidad/ , Otro Voto
to . nidades - ., Estado/regalias sobre
nacional te ., econdmico obtencion fraudulenta
indigenas . recursos
cientifico
Roldos libre de
mineria
metalica
Maria
Molina X
Cambio
Manuel modelo de
Mendoza X desarrollo A favor
extractivista
: Falta de
Maria P. X control del A favor
Romo
Estado
Rafael X X A favor
Esteves
Leonardo Cloruro de .,
Viteri X sodio™ Abstencién
Carlos
Medina X X A favor
Afecciones
Catalina X X amblent? de Abstencién
Ayala pequeia
mineria
Norman X X X A favor
Wray
TOTAL 7 9 6 3 7 7 5 3

Fuente: Asamblea Constituyente, 2008. Acta 037. Elaboracion propia.

%% Mismo elemento respecto a temas de salud piblica
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Los integrantes del Movimiento Pachakutik amenazaron incluso con separarse de la
mayoria constituyente en el caso de no aceptarse la inclusion del consentimiento previo
y derecho a veto respecto a decisiones sobre recursos naturales (E/ Comercio, 2008). La
decision final y texto vigente recogid la alternativa de la consulta previa. Es necesario
recordar la posicion del Presidente de la Reptiblica respecto a la ejecucion de proyectos
de mineria a gran escala referida en el capitulo anterior.

Por otra parte, tenemos también la posicion del sector de Camaras de Mineria,
oponiéndose a la idea argumentando problemas relacionados con potenciales
inversiones a gran escala, pérdida de empleos (potenciales y reales), planteando al
Presidente de la Republica alternativas de mineria responsable.

Esto permite establecer que los actores, con posiciones distintas, no lograron
conseguir un consenso a la decision final, estableciendo una situacion precaria en las
agendas interdependientes de los actores. Dicha situacion se resolvid pragmaticamente a
través de la “disciplina de bloque”, mediante la cual se concentraban los votos a favor o

en contra de tesis.

El nudo gordiano de la Constitucion del 2008

Uno de los principales planteamientos de la presente investigacion es que, a través del
analisis del proceso de formulacion de politica publica en el sector minero, se pueda
establecer que la actual Constitucion ecuatoriana puede tener un potencial de conflictos
que erosionaran la gobernabilidad de la politica ecuatoriana, siendo una prueba de ello
la demanda de inconstitucionalidad que fue presentada por el movimiento indigena
contra la Ley de Mineria.

La idea de la proteccion de los derechos de la naturaleza establece, de manera
vanguardista en el Ecuador, mecanismos aun inciertos que generan mas preguntas que
respuestas. Los argumentos tedricos elaborados alrededor del concepto, que plantean
que la relacion de las personas con el ambiente debe cambiarse para pasar a establecer
una simbiosis respetuosa de los ciclos propios de regeneracion y subsistencia de los
ecosistemas, han sido aceptados y validados. Sin embargo, se plantea el primer desafio
del Estado Constitucional de Derechos y Justicia: ;como, empleando las herramientas

propias de este nuevo tipo de Estado, estableciendo el presupuesto de que los derechos
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constitucionales no requieren de ley que medie su aplicacion, se podra generar un
proceso de cambio de modelo de desarrollo?

Para esto, la funcion Ejecutiva debe responder a necesidades reales emergentes
de una poblacion y el cumplimiento de un plan de desarrollo, ambas indisolublemente
ligadas a la necesidad de establecer mecanismos de financiamiento de tales acciones.

La problematica aumenta. Ademas del concepto de los derechos de la naturaleza
desarrollado en la Constitucion, debe tomarse en cuenta el elemento del buen vivir. Este
concepto, entendido bajo las interpretaciones de Giddens y los postulados de Habermas
respecto a la necesidad de que el Estado logre garantizar un espacio y condiciones bajo
las cuales los y las habitantes puedan desarrollar sus proyectos de vida, en un marco de
tolerancia de las decisiones de las personas, en funcion de la diversidad y
pluriculturalidad en el Ecuador, plantea el segundo reto del Estado Constitucional de
Derechos.

El cumplimiento del Plan Nacional de Desarrollo para el Buen Vivir propone un
cambio de modelo de desarrollo, en el cual se abandone la estructura basada en el
modelo primario exportador. La estrategia establecida en dicho Plan determina una serie
de objetivos y metas que deben ser cumplidas. De la mano con esto, como una de las
metas del Plan, se encuentra también el mejoramiento de la educacion, salud, servicios
publicos, vivienda, entre otros. Estos elementos requieren de inversion publica, por lo
cual es necesario contar con fuentes de financiamiento para tales objetivos. El Ejecutivo
considera como estratégica la ejecucion de proyectos de mineria a gran escala, visto el
potencial de generacion de recursos que dicha actividad puede tener, y asi poder
financiar y garantizar los derechos directamente relacionados con las condiciones
necesarias para establecer condiciones de partida a los ciudadanos y ciudadanas para
que, en condiciones similares, puedan establecer sus proyectos de vida. Aqui se integra
también el tercer concepto constitucional que hemos mencionado a lo largo de esta
investigacion: el rol activo y garantista del Estado en el cumplimiento y proteccion de

todos los derechos constitucionales, asi como en el rol del desarrollo del Ecuador.
Debilidad estatal: jAlas de Icaro?

El Estado, en su calidad de ejecutor, cuenta con una funcion Ejecutiva como la rectora

de las politicas e impulsora del cumplimiento de los objetivos de un plan nacional de
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desarrollo. En este marco, el planteamiento de base es el lograr una implementacion de
politicas publicas que permitan afianzar la consolidacion del Estado Constitucional de
Derechos. La evidencia, del andlisis planteado, demuestra que en el caso particular las
condiciones que establece la Constitucion para generar politicas en el ambito minero
pueden tener niveles de contradiccion que podrian ser mds o menos agudos,
dependiendo de la interpretacion que los actores interdependientes den a la agenda.
Como ejemplo de esto, podemos observar las tensiones entre el Estado, sector privado
que opera en el ambito de recursos naturales, confrontadas a su vez con las posturas del
movimiento indigena.

El mandato minero y la vigente Ley de Mineria son indicadores de puntos de
conflicto entre las distintas visiones de los actores, en este caso del Gobierno y los
sectores sociales. El primero con un peso enorme sobre sus hombros, a cargo de la
ejecucion de un programa de trabajo y encargado de materializar el modelo de
desarrollo; y los movimientos sociales como elementos que realizan una especie de
control y fiscalizacion de la forma en que las decisiones se toman.

Es aqui en donde se presenta el primer desafio para la funcion Ejecutiva. {Como
financiar una serie de programas y proyectos para lograr cambiar el modelo de
desarrollo y, al mismo tiempo, garantizar los derechos de las personas, tomando en
cuenta que existen limitaciones constitucionales tanto para la formulacion de politica
publica (garantia de derechos del buen vivir, obligatoriedad de establecer soluciones
alternativas en caso de conflictos derivados de la formulacién de politicas publicas,
distribucion equitativa del presupuesto y participacion en el proceso de formulacion de
politica publica), para el manejo de los recursos naturales y en particular la extraccion
de los mismos (con los derechos de la naturaleza); siendo, por prescripcion
constitucional, uno de los actores principales del desarrollo? A esto, debemos sumar que
el Ejecutivo tiene sobre si una especie de espada de Damocles ya que, en el Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, la idea del cumplimiento de los derechos y de
democracia juridica prima sobre cualquier decision de tipo instrumental o ley que el
Ejecutivo emplee. Dicha espada pende de un hilo cuya resistencia estd determinada por
la capacidad y fuerza con la que la ciudadania ejerza sus derechos y plantee la
exigibilidad en funcién del peso que le da la propia Constitucion, via exigibilidad

judicial.
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El mandato constitucional genera entonces una contradiccion entre los fines y

los medios, en particular en el sector minero, a saber:

a. La expedicion del mandato minero refleja esa contradiccion en la disposicion
en la cual se excepciona a la pequefia mineria o mineria artesanal, ya que sus
considerandos establecen que la problematica de las concesiones mineras
reside en factores de abuso de la ley y afeccion ambiental.

b. Las condiciones de la formulacion de politica publica condicionarian o
limitarian la ejecucion de proyectos a gran escala de mineria.

c. La resolucion de la Corte Constitucional manifiesta que es condicion la
realizacion de procesos de consulta previa, sin embargo, y visto que la
misma no puede extralimitarse en lo solicitado por los demandantes de la
Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador, no manifiesta
ninguna opinioén respecto a los derechos de la naturaleza vis a vis de la

Constitucion (Corte Constitucional, 2010).

El desafio del neoconstitucionalismo en el Ecuador

La actual Constitucion presenta, en el caso de los recursos naturales, un proceso
ambicioso: dentro de una propuesta de cambio del rol de la persona y su relacion con la
naturaleza, y con el proposito de brindar a los ciudadanos y ciudadanas las condiciones
de base para que puedan desarrollar su proyecto de vida bajo la perspectiva de Giddens,
y, contando con herramientas cuya efectividad depende de la frecuencia y calidad del
uso que se les de, propone al Estado trazar objetivos orientados hacia un tipo distinto de
desarrollo en el cual prime la generacion de consensos que se plasmen en politicas
publicas conforme los planteamientos de Comanducci (2010) y Guastini. En este punto,
es importante citar la definicion de Kooiman (2010) respecto al alcance de la

gobernanza interactiva®’:

El conjunto de interacciones llevadas a cabo para resolver
problemas sociales y crear oportunidades sociales; incluyendo la
formulacion y aplicacion de principios que guian esas

3% Traducido del inglés por el autor.

62



interacciones, e instituciones que posibilitan y controlan dichas
interacciones. (Kooiman, 73:2010)

Esta es una de las primeras ideas basicas planteadas: la Constitucion de 2008 plantea un
esquema de gobernanza interactiva, que busca asegurar un nivel minimo de consensos
dentro del planteamiento de politicas publicas en un esquema que se asemeja al de la
democracia participativa. Sin embargo, queda pendiente la resolucion de otro elemento
clave para una formulacion orientada a gozar de legitimidad. Es necesario pensar como
dentro de los esquemas (principios, mecanismos e instituciones) propuestos por la
gobernanza interactiva, se garantizard que se den las condiciones necesarias para la
concurrencia del efecto de adecuacion mencionado por Fontaine (2008), mediante el
cual las politicas publicas deben asegurar una legitimidad y eficacia de la gobernanza
alrededor de las politicas publicas. En el caso ecuatoriano, podriamos ligar la
legitimidad y la eficacia a los procesos participativos, las instituciones y la capacidad de
esas instituciones de generar acuerdos necesarios para lograr consensos minimos
respecto a visiones pluriculturales de la forma como deben manejarse los recursos
naturales.

Las condiciones para formular politica ptblica establecidas en el articulo 85 de
la Constitucion generan las interrogantes sobre como ese ciclo de politica ptblica se ve
condicionado por la propia Constitucion y, por ende, plantea necesidades ligadas a las
caracteristicas de la gobernanza planteadas por Kooiman: “reflejan el crecimiento de las
interdependencias economicas, sociales y politicas; la gobernanza es un asunto de los
actores publicos y privados por igual; y, las lineas que separan los sectores publico y
privado se borronean poco a poco” (Kooiman, 2010: 72).

(Fue el Mandato minero un anuncio previo de esta propuesta? Consideramos

que bajo ningun punto de vista, a la luz de los siguientes elementos:

a. Si bien se respondi6 a una demanda social expresada directamente a la Asamblea
Constituyente, fallo precisamente un analisis de los elementos necesarios para
que esa decision de politica publica del sector minero gozara de eficacia.

b. Posteriormente a la expedicion del mismo, y hasta la publicacion de la Ley de
Mineria, las actividades del sector minero estuvieron suspendidas, y no ha

existido un pronunciamiento expreso por parte de la funcion ejecutiva (a cargo
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de la rectoria de la politica publica en el sector) ni acciones orientadas a la
solucion de los problemas ambientales denunciados por los Asambleistas
durante el debate de dicho Mandato.

c. La funcion legislativa, en la Ley de Mineria, establece en cambio algunas
disposiciones relativas a la actividad minera de cardcter artesanal o con
volumenes pequetios de explotacion. No ha sido posible localizar informacion
oficial del Ministerio del ramo respecto a los impactos de la medida, sea de tipo

ambiental, de niveles de actividad, ni de efectos en la economia.

La Ley de Mineria del aiio 2009: jun intento de generar politica publica minera en
gobernanza interactiva?

La resolucion del afio 2010 de la Corte Constitucional constituy6 una primera prueba de
la conformidad de la Ley de Mineria con los preceptos constitucionales. Sin embargo,
cabe destacar el hecho de que la Corte insistié en la necesidad de que se lleven a cabo
procesos de consulta previa respecto a la decision de realizar actividades mineras. Esta
decision es importante ya que muestra uno de los primeros puntos en los cuales la

Constitucion plantea excepciones dentro de su texto que podrian ser contradictorias:

El Dr. Carlos Pérez Guartambel, en calidad de Presidente de los
Sistemas Comunitarios de Agua de las Parroquias Tarqui,
Victoria del Portete y otras comunidades de la provincia del
Azuay, mas alld de las disposiciones normativas de la Ley de
Mineria a las que ya se refirio esta Corte en lineas anteriores,
determina que los articulos 26, 79, 80 y 96 " (..) son
abiertamente contrarios y violatorios a los articulos de la
Constituciéon que concedieron derechos a la naturaleza y
explicitamente al agua, por ende, la Ley de Mineria permite la
destruccion de la naturaleza asi como del agua"... y mas adelante,
"que la mejor garantia para la actual generacién como para los
que vienen es permitir la explotacion minera en lugares que no
afecten a la naturaleza; que se debe dejar prohibido expresamente
la explotacion minera en determinados lugares altamente
sensibles, entre otros, en fuentes de agua, humedales y paramos".

Al respecto, esta Corte, sujetandose a los argumentos esgrimidos
en las consideraciones anteriores, determina que son las mismas
disposiciones normativas que cita el accionante las que
determinan, con claridad, que la Ley de Mineria establece una
serie de parametros y requisitos que deben ser cumplidos de
manera previa al otorgamiento de una concesion minera en
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aquellos territorios que no son de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, y que precisamente propenden a evitar
una vulneracion a los derechos de la naturaleza y la generacion
de dafios ambientales. Para ello, una serie de disposiciones
normativas contemplan estudios de impacto ambiental,
tratamiento de aguas, revegetacion y reforestacion, conservacion
de flora y fauna, manejo de desechos, proteccion del ecosistema,
entre otros.

Finalmente, con respecto a la explotacion minera en
determinados lugares altamente sensibles como humedales,
fuentes de agua y paramos, el propio articulo 15, analizado
previamente, se remite a la excepcion y prohibicion prevista en el
articulo 407 de la Constitucion, es decir, "la prohibicion de la
actividad extractiva de recursos no renovables en las areas
protegidas y en zonas declaradas como intangibles, incluida la
explotacion forestal". Y por otro lado, cabe resaltar que el propio
texto constitucional, en el articulo 408, determina que
"excepcionalmente dichos recursos podran ser explotados a
peticion 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”.

Es decir, mal podria la Ley de Mineria establecer una prohibicion
a la explotacion de recursos no renovables en areas protegidas y
en zonas declaradas como intangibles, cuando el propio texto
constitucional establece excepciones a la misma, recordandose
que dichas excepciones deben seguir el procedimiento expreso
reconocido en el articulo 408 de la Constitucion (Corte
Constitucional, 2010).

Primeros anuncios de un naciente debate
Este ultimo parrafo es determinante en un debate que sera central en el futuro,
particularmente en el caso en que se decida emprender, sea de manera privada o estatal,
en actividades mineras de gran escala. La Corte establece que la propia Constitucion
permite, bajo condiciones excepcionales, la explotacion de recursos naturales no
renovables en areas protegidas. Pero, ;hasta qué punto pudo la Corte Constitucional
denunciar esta incongruencia en la propia Constitucion?

La limitacion de la Corte reside en el hecho de que su capacidad para interpretar
el alcance de elementos como los derechos de la naturaleza frente a otros derechos es
relativamente limitada, ya que este ejercicio corresponde a los constituyentes.

Asumiendo un escenario improbable y vedado a la Corte Constitucional, en donde ésta
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resuelva aplicando el articulo 427°' de la Constitucion, y tomando en cuenta la regla del
articulo 3, numeral primero3 2, se establece una incertidumbre: todos los derechos deben
ser aplicados, siendo prevalentes aquellos de caracter antropocéntrico (educacion, salud,
alimentacion, seguridad social y agua). De todas formas, insistimos en el hecho de que
dicho ejercicio corresponderia a una Asamblea Constituyente. A esto, se sumaria el
principio del articulo 11, literal 6, que establece que “todos los principios y los derechos
son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”.

Las tensiones se reflejan de manera mas evidente en la politica publica. El
Gobierno establece una serie de propuestas y acciones respecto a los recursos naturales,
mientras que la Constitucion plantea visiones que parecieran contradecir algunas de esas
propuestas, como por ejemplo, la posicion hasta ahora ambigua respecto a la
explotacion de reservas de petrdleo en la zona de Ishpingo-Tambococha-Tiputini
(ITT)*. Esto reedita el debate respecto a las prioridades del Estado y las condiciones
coyunturales que, en algunos casos, son la causa de las divergencias entre los objetivos
constitucionales y la gestion del dia a dia.

A este elemento, sin embargo, se afiaden visiones de tipo tedrico que, bajo los
analisis de Carbonell (2010) y Comanducci (2010), darian a la Corte Constitucional una
relativa libertad para poder establecer interpretaciones en sus fallos.

La Ley de Mineria, bajo esta perspectiva y con los correctivos que manda la
Corte Constitucional, podria contar a primera vista con los requisitos de legitimidad y
eficacia, en tanto y en cuanto, no se deje de lado la importancia de contar con el
elemento institucional, ya que es fundamental bajo la perspectiva de Kooiman para

lograr un escenario de gobernanza interactiva.

31 Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste a la
Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la
plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los
principios generales de la interpretacion constitucional (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce
de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular la
educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes.
3 El Gobierno planteé el no explotar dichas reservas como un aporte a la reduccién de gases de efecto
invernadero, a cambio de que la comunidad internacional establezca un fondo que permita recaudar los
ingresos perdidos por la no explotacion. El gobierno ha establecido varios plazos para la consecucion de
los fondos, y si los mismos no se completan, se realizara la explotacion.
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Reflexiones finales: incompatibilidades u oportunidades

Las tres ideas centrales que se arriesga identificar como conductoras del
neoconstitucionalismo ecuatoriano (los derechos de la naturaleza, el buen vivir y el rol
del Estado) pueden, en un primer momento, plantear respecto al manejo de los recursos
naturales un escenario mas bien pesimista, por estas consideraciones:

a. En un primer momento, una interpretacion limitada, y que no contemple un
proceso minimo de didlogo en cuanto a la actividad minera en el Ecuador, puede
llevar al extremo de la toma de decisiones por parte del Estado en las cuales uno
de los tres hilos conductores puede verse disminuido o afectado.

b. Las decisiones de politica publica del Estado se enfrentarian a una especie de
dilema del prisionero, en la cual solo uno de los tres ejes conceptuales puede
verse garantizado: Un Gobierno debe tomar decisiones respecto al manejo de los
recursos naturales. La Constitucion, en este caso, establece las reglas basicas que
enmarcan esas decisiones. Sin embargo, es la propia Constitucion la que permite
a su vez al Gobierno (enfrentado a decisiones politicas para poder lograr
permanencia y gobernabilidad) establecer politicas publicas que priorizan una
vision antropocéntrica.

c. El desafio que implica para el Estado, y principalmente a la funcion Ejecutiva,
implementar obligatoriamente elementos constantes en la propia Constitucion
para la formulacion de politica: procesos de didlogo, legitimidad en el sentido de
generar espacios participativos de los actores con agendas interdependientes,
eficacia de los instrumentos y normas y un soporte bidireccional del Estado a las
instituciones, que a su vez seran las responsables de sustentar el proceso de

formulacion de politica publica.

JEs posible la gobernanza en el sector minero?
Siempre y cuando el Estado redoble sus esfuerzos para generar las condiciones que
permitan un adecuado procesamiento y generacion de espacios para el debate, se podran

obtener puntos de consenso minimos entre los distintos sectores.
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Grifico 3. Ejes conceptuales del manejo de recursos naturales en la Constitucion

D. Naturaleza

Dialogo Dialogo
Legitimidad Legitimidad
Eficacia Eficacia
Instituciones Instituciones
Ejes
constitucionales
sobre RRNN

et
E&w“‘
Didlogo
Legitimidad
Eficacia

Instituciones

Fuente: Constitucion de la Republica del Ecuador. Elaboracion: propia

Prueba de esto, al menos aparentemente, es el ejercicio de conformidad constitucional al
que fue sometida la Ley de Mineria. Del andlisis realizado, es claro que si se prescinde
de los mecanismos para la eficacia de las decisiones, acuerdos o consensos, la
gobernanza comenzard a deteriorarse. Por esto, debe considerarse que las condiciones
dadas en la Constitucion no son suficientes per se para garantizar el desarrollo de
actividades mineras sin carga de conflictos, mas aun con la carga historica que tiene la
mineria con casos como los ocurridos y documentados con la empresa Ascendant
Copper en Intag, en donde las malas relaciones entre las comunidades y una falta de
espacios para el didlogo generaron un agotamiento de los intentos por encontrar una via
de consenso.

También es necesario pensar en la condicion basica que plantea el Plan Nacional
de Desarrollo para el Buen Vivir: el cambio del modelo de desarrollo extractivista. Esto
implica también la necesidad de una mirada critica del Estado respecto a sus acciones,
estrategias y decisiones de politica publica respecto al uso y aprovechamiento de
recursos naturales.

Sin embargo, el elemento diametral de la discusion reside en el hecho de que, a

la luz de una realidad constitucional que preconiza la defensa de los derechos de los
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habitantes, es fundamental preguntarse sobre la forma tibia en la cual las personas e
institucionales comiencen a presionar por tales derechos y a utilizar cada vez mas los

elementos presentes en la Constitucion.
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Que,

Que,

Que,

Que,

ASAMBLEA CONSTITUYENTE e

EL PLENO DE LA
ASAMBLEA CONSTITUYENTE

CONSIDERANDO:

mediante consulla popular del 15 de abril del 2007, el pueblo del
Fcuador aprobo la convocatoria a una Asamblea Constituyente de
plenos poderes;

la Asamblea Constituyente, en virtud del articulo 1 del Mandato
Constiluyente No. 1, publicade en el Suplementio del Registro
Oficial No. 223 de 30 de noviembre de 2007, asumid el ejercicio
efective de esos plenos poderes;

son  de propiedad inalienable e imprescriptible del Estado
ecualoriane las sustancias minerales existentes en el subsuelo, en
los rios v lagos, con sus lechos y riberas y en cualquier otra del
territorio nacional, las mismas gque seran explotadas en funcidn de
los intereses nacionales:

la exploracion y la explotacidn estardn condicionadas al
cumplimiento estricto de las obligaciones legales, incluidas las
concernientes a la preservacion del medio ambiente y el respeto a
los derechos de los pueblos indigenas, afroecuatorianos v
comunidades que se vean involucradas directa o indirectamente
por esta actividad y al page de patentes, regalius v tributos
establecidos en la ley;

es necesario reducir potenciales impactos negativos al ambiente
provocados por las actividades mineras;

el mismo desarrollo de la actividad minera en el pais requicre de un
marce juridico seguro ¥y eguitative, que norme en forma coherente
su accionar sin alentar actividades especulativas v tampoco la
concentracidn de las concesiones mineras en pocas personas
juridicas y naturales;

la actividad minera artesanal, de subsisiencia y de aridos es fuente
de trabajo v riquezas, que requiere de un marco juridico y de
proteccidn ambiental, laboral ¥ social;
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Que, ¢s necessrio promover en el pais mecanismaos legitimos de
ardenamicnio territorial, planificaciom v definicion de prioridades de
usgo del suele en el corte y largo plazo, tanto en los casos de
recursos renovables como no renovables;

Que, el marco juridico institucional vigente es insuficiente v no responde
a los intereses nacionales, por o que ©8 necesario corregir
emergentemente v {renar las afectaciones ambientales, sociales y
eulturales hasta que entre en vigencia una nueva Ley de Mineria,
con regulaciones sepuras. vy eficientes, acorde sl modelo de
desarrollo deseado por el pais; v,

En ejercicio de sus atribuciones, resuelve expedir ol siguiente:

MANDATO CONSTITUYENTE No. &6

Articulo 1.- Se declara la extincion sin compensacién econdmica alguna
de todas las concesiones mineras que en la fase de exploracion no hayan
realizado ninguna inversion en €l desarrollo del provecto al 21 de
dictembre del 2007 o gque no hayan presentado su respectivo estudio de
impacto ambicntal o gue no hayan realizado los procesos de consulta
previa, inclusive las gue esién pendientes de resolucion administrativa

Articule 2.- Se declara la caduadad de las concesiones mineras que no
hayan cancelado las patentes de conservacion en el plazo establecido en la
Ley de Mineria, es decir hasta ¢l 31 de marzo de cada afio v por adelantado
a partir del ano 2004,

Articulo 3.- Se declara la extincion sin compensacion econdmica alguna
de las concesioncs mineras cotorgadas al interior de areas naturales
protegidas, bosques protectores y zonas de amortiguamiento definidas por
la autoridad competente, v aguellas que afecten nacimientos y fuentes de
agua,

Articule 4.- Sc declara la cxtincidn sin compensacion economica alguna
de las concesicnes mineras que en numero mayor de tres (3] hayan sido
olorgadas a una sola persona natural o a su cONyUEs; 0 a personas
juridicas v sus cmpresas vinculadas, sea a través de la participacion
directa de la persona juridica, o de sus accionistas y sus parientes hasta
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

Se excluye a las concesiones mineras de no metalicos que se encuentren
en explotacion,
~F
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Articule 5.- 5S¢ declara la extincion sin compensacion econdmica alguna
de todas las concesiones mineras otorgadas a favor de Mancionarios y ex
funcionarios del Ministerio de Recursos Naturales, Ministerio de Energia ¥
Minas, ¥y Ministerio de Minas v Petrdleos, o a sus parnentes inmediaios,
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, por
utilizacion en su interés personal de informacidn privilegtada. Igualmente
se dispone la caducidad de las concesiones que actualmente detenten
lereeras, ¥ que sean producto de la transferencia de concesiones
inicialmente otorgadas a funcionarios v éx funcionarios del Ministenio de
Recurses Nalurales, Ministerio de Energia ¥ Minas v del Ministerio de
Minas y Petroleos o de sus parientes inmediatos, hasta cuarto grado de
consanguinidad ¥ segundo de afinidad,

Articulo 6.- .5¢ declara la moratoria al olorgamiento de nuevas
concesiones a partir de la aprobacion del presente Mandato, hasta que
entre en vigencia el nuevo marco constitucional v legal. En consecuencia,
sc dispone al Gobierne Nacional que, a traves del Ministerio de Minas y
Petrdlens, archive los tramites pendientes de resolucion de solicitudes de
nuevas Areas mineras. Se dispone al Ministerio de Finanzas que transfiera
los recursos necesarios para gue los valores cancelados por concepto de
derecho de tramite sean devuelios a los solicitantes,

Articulo 7.- Los titularese de concesiones mineras no metalicas v de
maleriales de construccidn que no estén incurses en los casos descritos en
los articulos 1, 2, 3, 4 v 5 del presente Mandato, continuarin sus
actividades, pero estan obligados a renegociar sus titulos de acuerdo al
nuevoe marco legal que regule la actividad.

El Estado como titular de los recursos minerales tiene derecho preferente
al libre aprovechamiento de los materiales de consiruccion cumpliendo las
regulaciones ambientales v otras gue para el efeclo dicte el Ministerio de
Minas v Petraleos,

Articulo 8.- Quedan suspendidas las actividades de todas las concesiones
mineras metalicas gue no estén incursas en los casos descritos en los
articules 1, 2, 3, 4 y 5; hasta gue se aprucbe el nuevo marco legal gue
regule la actividad y se redefinan las condiciones de sa operacion.

Unica y exclusivamente las concesiones mineras metalicas que a la focha
s¢ encuentren en explotacion ¥ gue no estén incursas on ei primer inciso

de este articulo, continuardn sus aclividades, pero estan obligadas, a
renegociar sus titules bajo las condiciones del nuevo marco legal.
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Articule 9.- El nuevo marco legal al gue se hace mencion en el presente
Mandato, debera expedirse en el térming de ciento ocheonta (180) dias
contados a partir de [a fecha de promulgacién del presente Mandato.

Articulo 10.- Las concesiones mineras de peguena escala, mineria
artesanal, mineria de subsistencia, las concesiones mineras en las que se
cncuentren operando cooperalivas, ascciaciones y condominios mineros
debidamente legalizadas continuarin sus actividades, excepto aguellas
fque se encuentran incursas ¢n lo sefalado en el articulo 3 del presente
Mandato.

Sin perjuicio de lo sefialado en el inciso anterior, ninguna persona natural
o juridica titular de derechos minercs para pequefia mincria, mincria
artesanal vy mineria de subsistencia, podra poseer titulos mineros
individuales o en conjunto gque excedan de las ciento cincucnta (150)
hectareas mineras en producoion o que tengan un volumen de explotacion
de mas de ciento cincuenta (150) toneladas al dia,

Articulo 11.- El Gobierne MNacional a través del Ministerio de Minas v
Petroleos constituira la Empresa Nacional Minera, [a cual intervendra en
todas las fases de la actividad bajo condiciones de preservaciin ambiental
¥ de regpeto de los derechos de los pucblos,

Articulo 12.- Las disposiciones contenidas on el presente Mandato
Constituyente son de obligatorio cumplimiento. En tal virtud este no sera
susceptible de quejas, impugnacion, accion de amparo, demanda, reclamo,
recurso o cualquicr accion adminisirativa o judicial. Tampoco dard lugar a
mmdemnizacion alpuna.

DISPOSICIONES FINALES

PRIMERA.- Notifiquese al Ministerio de Minas y Petrdleos disponiendo que
cumpla con los actos administrativos regulatorios para el estricto
cumplimiente del presente Mandato,

SEGUNDA.- Dispongase al Ministerio de Minas y Petroleos que establezca
regulaciones necesarias para la explotacidon del mineral halita (cloruro de
sodio) en coordinacién con los Ministerios de Salud ¥y Ambiente
precautelando los principios de la salud publica v de proteccion ambiental.

TERCERA.- 5i transcurrido el plazo previsio en el articulo 9 no se hubiere
promulgado el nuevo marco legal que regula la actividad, el Ministerio de
Minas y Petréleos renegociara los titulos de las concesivnes mineras a las
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que se refiere el articulo 8, de conformidad con los principios
constitucionales.

CUARTA.- El presente Mandato entrara en vigencia a partir de la prescnte
fecha, sin perjuicio de su publicacion en la Gaceta Constituyente v en el
Registro Oficial.

Dado y suscrito en el Centro Civico “Ciudad Alfaro®, canton Montecristi,
provincia de Manabi, el dia viernes dicz y ~ocho de abril de-dos mil echo.
. .J o~ - e

__Alberto Atosta ___—-
PRESIDENTE DE LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE
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=="Dr, Frantisce Vergara .
SECRETARIO
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