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Resumen:

En el presente articulo el autor describe un dilema estructural presen-
te en la Constitucion del Ecuador cuyas consecuencias son manifies-
tas en la jurisprudencia constitucional, concretamente, en el examen
de constitucionalidad de fondo y forma a la Ley de Mineria (2009).
Esta investigacion analiza el pronunciamiento de la Corte Constitu-
cional del Ecuador, que gira entorno a las actividades extractivas y la
tension entre dos opciones valorativas legitimas, pero contradictorias:
por un lado, los intereses de desarrollo social y estabilidad econémica
derivados de la propiedad estatal de los recursos no renovables (recur-
Sos mineros); y por otro, los intereses sociales y de sustentabilidad de
las minorias culturales y de la naturaleza. Esta tension se evidencia
en la contradiccion entre el discurso constitucional, cuya base es el
estado de derechos y justicia para alcanzar el buen vivir, sumak kaw-
say; y por otro, el discurso politico del interés nacional, cuya base es
la instrumentalizacion del discurso constitucional para los fines del
desarrollo social y econémico. La investigacion contrasta el discurso
constitucional y el discurso politico y revela la posicion de la jurispru-
dencia constitucional del Ecuador y su afinidad al constitucionalismo
multicultural hegemoénico de sustentabilidad débil, que imponen los
intereses nacionales a los intereses de las minorias culturales y de la
naturaleza

1 Secretario Abogado del Consultorio Juridico de la Universidad de Cuenca. Profesor de la carrera de
Derecho de la Universidad de Cuenca.
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Abstract:

In the present article, the author describes a structural dilemma pres-
ent in the Constitution of Ecuador and whose consequences are evi-
dent in constitutional jurisprudence, specifically, in the examination
of constitutionality of substance and form to the Mining Law (2009).
This investigation analyzes the pronouncement of the Constitutional
Court of Ecuador, which revolves around the extractive activities and
the tension between two legitimate but contradictory valuation op-
tions: on the one hand, the interests of social development and eco-
nomic stability derived from the state property of the non-renewable
resources (mining resources); and on the other, the social and sustain-
ability interests of cultural minorities and nature. This tension is evi-
dent in the contradiction between the constitutional discourse, whose
basis is the state of rights and justice to achieve good living, sumak
kawsay; and on the other, the political discourse of national interest,
whose basis is the instrumentalization of constitutional discourse

for the purposes of social and economic development. The research
contrasts constitutional discourse and political discourse and reveals
the position of Ecuador’s constitutional jurisprudence and its affinity
to hegemonic multicultural constitutionalism of weal sustainability,
which impose national interests on the interests of cultural minorities
and nature.
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“..es muy ancha esta provincia de los canares
y llena de muchos rios, en los cuales hay gran
riqueza. En el ario de 1544 se descubrieron tan
grandes y ricas minas en ellos... Y tanta era la
cantidad de este metal, que muchos sacaban en
la batea mas oro que tierra. Lo cual afirmo por
que paso... Y sin lo que los espanoles hubieron,
sacaron los indios lo que no sabemos” [...F

Pedro de Cieza de Leén
Crénica del Peru

“Esta rara y floreciente especie pasa una gran parte de
su tiempo estudiando sus mds altas motivaciones, y una
cantidad de tiempo igual ignorando conciezudamente las
fundamentales”

Desmond Morris
El humano desnudo

Introduccién

El Ecuador pertenece desde hace siglos a la periferia dominada y de-
pendiente de los centros hegemonicos del poder econémico, de ahi
que sus estructuras institucionales han estado siempre organizadas
en funcion de las necesidades externas promovidas por el mercado, y
es que al parecer, no solamente los paises periféricos estan sometidos
a estas externalidades, también los paises hegemoénicos responden

a las mismas dinamicas; Tom Clynes (2014) public6é una crénica en

la revista National Geografic donde describe y diagnostica el retorno
de la “fiebre del oro” en el territorio del Yukén canadiense como uno
mas de los sintomas de la demanda creciente de minerales en todo el
mundo, circunstancia que ha exigido a la vez, regulaciones favorables
a la industria que atraigan compaiiias mineras, cuyas inversiones han
causado ya, un sobresalto econémico en los mercados de minerales; la
rentabilidad de dichas inversiones depende del éxito de su explotacion
y los beneficios que se obtengan de aquello; sin embargo, también se
ha puesto de relieve una serie de tensiones y conflictos crecientes,
por los altos costos ambientales, sociales y culturales en los habitats

2 Cieza de Leon, Pedro, Crénicas del Pert, Archivo y Biblioteca Nacionales de Bolivia, p.
137
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y ecosistemas en los cuales se desarrolla dicha actividad,’lo que ha
venido a denominarse como “conflictos ecologicos distributivos” o de
justicia ambiental (Guha; Martinez Alier, 1997)

El Ecuador y Latinoamérica en general, no es indiferente a estas rea-
lidades de los paises desarrollados y a la creciente demanda de los
mercados, mas aun considerando que la mineria constituye uno de los
sectores productivos mas relevantes por su capacidad para la genera-
cién de recursos econémicos en el ambito publico y privado, que a la
vez pone en la mesa del debate una problematica medular respecto de
las dimensiones de los procesos extractivos mineros, que en el fondo
llevan consigo un problema ambiental, cultural, social, econémico,
cientifico, técnico, politico, filoséfico, y fundamentalmente ético de
la civilizacion actual (Giraldo y otros, 2011), y por supuesto, de la re-
lacion entre cultura (sociedad humana) y naturaleza (entorno natural),
o en otras palabras, la relacién entre diversidad cultural y diversidad
biologica. Esto nos lleva a un dilema, entendido este desde el lenguaje
filoséfico como “un problema de eleccién entre dos alternativas mu-
tuamente excluyentes” (Bunge, 2005), es decir, puede resolverse a tra-
vés de dos soluciones, pero ninguna de las dos resulta completamente
aceptable, o por el contrario, las dos son igualmente aceptables

La referida problematica conlleva una clara disyuntiva para el Estado
en el diseno de las instituciones que pretenden gestionar dicha activi-
dad extractiva, pues se trata de dar una respuesta no solo a la crisis so-
cio-ambiental, sino también a la crisis civilizatoria y a la crisis radical
de la estructura de dominacién de nuestras sociedades. Los problemas
son multiples y varios de ellos de magnitud exorbitante, todos de ma-
nejo complejo, dificil soluciéon y, en el peor de los casos, irreversibles?,
como la pérdida de la diversidad biolégica por la creciente degradaciéon

3 “Laindustria de la mineria promete muchas cosas, pero en Yukon tenemos minas
clausuradas que filtran arcénico, cianuro y plomo; en vez de pagar para limpiar sus
desastres, las companias prefieren declararse en bancarrota”. (Clynes, 2014, p. 56). En
igual sentido Gloria Chicaiza, investigadora de Accion Ecologica nos dice que: “...de
acuerdo a MiningWatch no existe una sola mina que haya sido rehabilitdada exitosa-
mente en Canada. Asi también se constata de la Tabla de Costos de Rehabilitacion de
Minas concretamente de la Mina Faro y Ketza River del Yukon en el Canada” (Chicaiza,
2010, p. 14).

4 Son evidentes los impactos negativos de los los procesos extractivos, industriales y de
urbanizacion, que desnudan la fragilidad ecolégica de los ecosistemas naturales y de
la variedad biologica (biodiversidad), la pobreza y desigualdad de los sistemas sociales
que configuran condiciones de vulnerabilidad y exclusién social, principalmente de los
pueblos indigenas, afrodescendientes y campesinos, la reproduccién continuada y uni-
forme de la colonizaciéon de los espacios econémicos y culturales. Para César Rodriguez
Garavito, esto "...ilustra con claridad la explosién en el campo juridico latinoamericano
de reclamos de justicia centrados en el reconocimiento, sumados a los centrados en la
redistribucioén, que giran alrededor de los derechos sociales”(Rodriguez, 2015, p. 18)
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ambiental en la extraccion irresponsable de recursos; o la pérdida de
la diversidad e identidad cultural por un proceso de colonizacion, inte-
gracion y homogenizacion de la cultura dominante, con la consecuen-
te marginalizacion de las minorias o incluso su extincién, entre otras
problematicas complejas.

Las respuestas a estas crisis se han manifestado en la elaboracion

de categorias de analisis que posteriormente invaden el campo dis-
cursivo institucional, principalmente en dos discursos relacionados
pero muchas veces divergentes: el discurso politico y el discurso
constitucional. El presente trabajo de investigacién contrastara di-
chos discursos a partir de la categoria buen vivir, sumak kawsay, y el
modelo de sustentabilidad normativamente previstos como valores y
fines constitucionalmente exigibles, desnudando las tendencias en la
jurisprudencia constitucional ecuatoriana respecto de las actividades
extractivas mineras, concretamente la sentencia de inconstitucionali-
dad de forma de la Ley de Mineria (2009). El objetivo es: uno analitico,
que consiste en desplegar un marco conceptual que permita entender
los avances y omisiones en el constitucionalismo latinoamericano que
nace del contraste de estos dos discursos concurrentes respecto de las
actividades mineras; y otro descriptivo, que consiste en documentar
el disefio constitucional y normativo de la actividad minera y los ar-
gumentos del Corte Constitucional del Ecuador respecto del examen
de constitucionalidad de forma y de fondo de la Ley de Mineria a la luz
del discurso constitucional, identificando sus tendencias y falacias
argumentativas en relacion al vinculo entre el la sustentabilidad y el
buen vivir, sumak kawsay. Consagrado en la constitucion

Metodologia y diseiio

El presente trabajo pretende acercarse a un dilema estructural que
surge del contraste entre el discurso politico de érgano recto de la
mineria en el Ecuador, y el discurso constitucional del buen vivir, su-
mak kawsay y el modelo de sustentabilidad que ha asumido el texto
normativo formulado en la Carta Magna. Para aquello haré uso de una
metodologia hermenéutica que el politélogo Julio Echeverria (2009)
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denomina como la semdntica constitucional®; es en el campo dis-
cursivo semantico, donde se verbalizan los valores (ideas axiologicas)
y principios (ideas de justicia), en los que se sustenta la comunidad
politica y la convivencia social que se propone constituir y donde se
juega la capacidad vinculante de la Constitucién. Este proceso se-
mantico se lo concreta por intermedio de su dimension interpretativa,
donde los valores y principios constitucionalizados “requieren de una
tarea hermenéutica que sea capaz de aplicarlos a los casos concretos
de forma justificada y razonable, dotandolos de esa manera, de con-
tenidos normativos concretos (...)” (Carbonell;2010;155). El Tribunal
Constitucional Federal Aleman denomina a dicho fenémeno juridico
de interpretacion como efecto de irradiacion, es decir, las normas del
ordenamiento se hallan irradiadas o impregnadas en su contenido por
los referidos valores y principios.

En consecuencia, el presente estudio, mediante la seleccién de un
caso “sustantivamente importante” (Rodriguez Garavito, 2015), pre-
tende analizar si la jurisprudencia constitucional ecuatoriana ha
podido irradiar en el caso concreto, el valor y principio del buen vivir,
sumak kawsay, los derechos de la naturaleza y el modelo de sustenta-
bilidad que formula la Constitucién, poniendo de manifiesto, en que
medida la Corte Constitucional realiz6 un examen de constitucionali-
dad de fondo de la Ley de Mineria, y concret6 su contenido normativo.
El dilema no es respecto de los objetivos constitucionales que son
compartidos ampliamente en el pacto social aprobado por referendum,
la cuestién que nos debe ocupar y preocupar es jcomo hacer realidad
esas promesas que ya tenemos escritas en la Constitucion y en los
tratados internacionales de derechos humanos?.

En cuanto a las técnicas y participantes, el proceso de investigacion
se inici6 recabando informaciéon sobre el contexto de las actividades
extractivas mineras en el pais, primero a través de fuentes académicas
secundarias como planes e informes institucionales y publicaciones
aparecidas en la prensa e internet. Posteriormente se paso al levanta-
miento de informaciéon primaria, tanto bibliografica, documental y de
campo, para el efecto, se hizo levantamiento y seleccion de la biblio-
grafia documental y se realiz6 la visita in situ a dos proyectos mineros
a gran escala (Warintz y Loma Larga) y uno de pequefia mineria y
mineria artesanal (Ponce Enriquez), en las provincias de Morona San-

5 “Lasemantica hace referencia a la formulacién misma del texto constitucional, y tie-
nen que ver con su coherencia y consistencia interna. La semantica del texto aparece
como campo discursivo que retine en si, tanto el sentido de la definicién constitucional
como sus derivaciones de tipo organizativo, ambos componentes del cuadro institucio-
nal de la Constitucién”. (Echeverria, p. 11y 12)
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tiago y el Azuay, respectivamente, zona de influencia de la presente
investigacion.

Durante el desarrollo de la fase de campo se planificé reuniones con
los actores sociales, en las que se aplico la observacion participativa

y se realiz6 entrevistas no estructuradas y semi-estructuradas de una
hora de duracién en promedio con los principales intervinientes de
los conflictos mineros en dichas zonas, entre ellos, funcionarios es-
tatales,’ representantes de las comunidades afectadas y autoridades
comunitarias,” activistas y miembros de ONG,® un representante del
sector minero, geologia e ingenieria en minas,’ un experto en ecologia
y medio ambiente!® y los sociélogos involucrados en los procesos de
sociabilizacion de los proyectos en marcha.!! Fuimos observadores
participantes en diversos foros sociales y académicos'? y grupos de
discusion respecto de la actividad minera y los conflictos socio-am-
bientales,'® el buen vivir y los derechos humanos,'* analizamos copiosa
informacioén del caso llevado ante la Corte Constitucional del Ecuador,
los planes, informes, y las numerosas publicaciones de organismos
publicos y organizaciones de la sociedad civil.

6 Ing. Jaime Maldonado, Director de la ARCOM; Abg. Gustavo Jara, Subsecretario de
Minas en el Azuay.

7  Parroquia San Gerardo, Cantén San Fernando, Parroquia Victoria del Portete, Cantén
Cuenca, provincia del Azuay, Comunidad Indigena Shuar Warintz, Cantén Limén Lin-
danza, Morona Santiago

8 Dr. Yaku Pérez Guartambel, ECUARUNARI; Dr. Fernando Vega, Ex — asambleista cons-
tituyente por el Azuay; Lcda. Nidia Solis, Sindicalista AETUC-UC

9 Ing. Patricio Pillajo, Miembro de la Camara de Mineria del Azuay, Colegio de Ingenieros
Geologos y de Minas del Azuay y Asociacion de Ingenieros de Minas del Ecuador.

10 Bidlogo Pablo Jara Phd (c). Centro de Estudios Ambientales de la Universidad de Cuen-
ca.

11 Soc. Ménica Iiiguez y Soc. Bernardo Darquea, Soci6logos del la Subsecretaria de Minas
del Azuay.

12 10 de octubre 2013. Entérate Yasuni, Universidad del Azuay. Los expositores fueron
Alberto Acosta y Esperanza Martinez, entre otros; 22 de octubre de 2013. Presentacién del Plan
Nacional del Buen Vivir, 2013-2017. SENPLADES. Los expositores fueron Pabel Munoz,
Padl Granda y Maria Caridad Vazquez; 18 de octubre de 2013. Economia alrededor del ITT,
Universidad de Cuenca. Conferencia de Alberto Acosta;

13 Proyecto Pometeo de la Universidad de Cuenca y Red de Investigacion en Metodolo-
gias Participativas, Particpacion Social y Resolucion de Conflictos dirigido por Phd.
Tomas Rodriguez Villasante y Mgst. José Astudillo.

14 29 de noviembre de 2013, Encuentro Participacion Social y Buen Vivir. Coordinadora
Ecuatoriana de Organizaciones para la Defensa de la Naturaleza y el Medio Ambiente,
CEDENMA. Los expositores fueron Patricio Carpio, Fernando Carvajal, Carlos Pérez
Guartambel y Salvador Quizhpi, entre otros; 20, 21 y 22 de noviembre de 2014. |
Encuentro Internacional sobre el Buen Vivir, Estado Plurinacional e Interculturalidad
en Latinoamérica, Universidad de Otavalo. Los expositores fueron: Catherine Walsh,
Alberto Acosta, Nina Pacari, Ariruma Kowii, Pablo Davalos, Roberto Gargarella, Agustin
Grijalva, Ramiro Avila Santamaria, Pablo Ospina, Arturo Villavicencio, Adriana Rodri-
guez, Eriberto Gualinga, entre otros.
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Analisis y Resultados

Para efectuar el analisis de la informacion recopilada se recurri6 al
método hermenéutico descrito en lineas precedentes, y se contrasto
el campo discursivo politico y constitucional, dentro del contexto de
las actividades extractivas mineras en el Ecuador, para ello, primero
se sistematizo la informacion bibliografica y documental, estable-
ciendo las variables o categorias tedricas y constitucionales, para
luego comparar dichas categorias y las relaciones entre ellas, con los
argumentos esgrimidos en la sentencia emitida por la Corte Consti-
tucional del Ecuador dentro de la demanda de inconstitucionalidad
de fondo y de forma de la Ley de Mineria, buscando la tendencia
asumida por el maximo interprete constitucional y el modelo de sus-
tentabilidad que desarrolla su jurisprudencia.

En el desarrollo de la investigacion bibliografica, se tornd necesario
contextualizar el problema juridico de investigacion, con los conflic-
tos sociales y ambientales en desarrollo en la Provincia del Azuay

y Morona Santiago, por lo que se realizo visitas in situ a proyectos
estratégicos de explotacion minera en diferentes escalas y en dife-
rentes etapas (Exploracion, Explotacion, Beneficio), para observar

la realidad de las actividades mineras en el territorio, mediante la
interaccion con los actores sociales, utilizando entrevistas no estruc-
turadas y semi-estructuradas, la recoleccién de imagenes y la partici-
pacion en las asambleas, para identificar los intereses, pretensiones
y valores en pugna, y tener una vision mas clara de los diferentes
argumentos surgidos de los discursos. Los intereses, pretensiones y
valores que se formulan en los argumentos del discurso son impor-
tantes en el campo hermenéutico, al momento de hacer un mapa del
conflicto y establecer el contenido esencial de los derechos con el
fin de resolver antinomias normativas en el campo constitucional.
La informacion obtenida de las visitas, la observacion participante

y las entrevistas nos permiten visualizar y evidenciar, no solo los
intereses, pretensiones y valores, sino también contradicciones, in-
consistencias, y con ello omisiones en el cumplimiento de los fines y
valores constitucionales normativamente previstos.

Los resultados obtenidos de esta investigacion se ubican dentro de
la tradicién de estudios sobre la eficacia simbélica y normativa de las
normas constitucionales, concretamente de los fines y valores cons-
titucionales del buen vivir, sumak kawsay y el modelo de sustentabili-
dad asumido en la carta politica, que parte del analisis de los efectos
de las intervenciones de los tribunales en cuestiones estructurales,
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en un caso concreto y de aplicacion de los derechos de las minorias
culturales y de la naturaleza.

Discusiéon

1. La sustentabilidad y el buen vivir, sumak kawsay en el
discurso politico y constitucional: ;Un nuevo disefio de
sostenibilidad?

Tanto el discurso politico como el discurso constitucional se han
hecho eco de categorias juridicas de las cuales se deriva un dilema
civilizatorio de la politica global que se traslada al debate nacional. Es
asi que, la incorporacién de estas categorias al debate nacional se ha
desarrollado a partir de varios instrumentos internacionales promovi-
dos por los movimientos ambientalistas y que parten de una critica a
la sociedad tecnologica e industrial (tanto capitalista como socialista).

En efecto, tanto el discurso politico como el discurso constitucional
coinciden en partir del discurso eco-tecnocrdtico de sostenibilidad -
sustentabilidad, términos que fueron incorporados a los discursos
oficiales, pero sin un contenido especifico. Al carecer de un conte-
nido, su incorporacion tuvo una débil repercusion desde el punto de
vista normativo pues los multiples problemas sociales, ambientales y
culturales, se presentan como susceptibles de ser solucionados por la
extension de la ciencia convencional, la tecnologia industrial y las es-
tructuras democraticas; sin embargo, la realidad factica y las maltiples
evidencias del cambio climatico, han demostrado que estas categorias
juegan un papel limitado en la resolucion de estos problemas de la
humanidad (Giraldo y otros, 2011).

Los términos sustentabilidad-sostenibilidad tuvieron como precursor
el concepto de ecodesarrollo, propuesto por Maurice Strong ante

el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, PNU-
MA, y que en la década de los 70 estuvo en el centro de los debates
de la Conferencia de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano

15 Tratados como sinénimos para efectos de este trabajo investigativo, “Su raiz latina
proviene de sustinere que significa <<sostener, mantener, sustentar>>, aunque la
influencia del vocabolo inglés sustainable anade a estos significados otros como <<so-
portar y tolerar>>, de ahi que se haya impuesto el epiteto de <<sostenible>>, en lugar
de <<sustentable>> .”(Luffiego y Rabadan, 2000, p. 474).
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(1972),'8 asi como en la Estrategia Mundial para la conservacion de la
Naturaleza de 1la UICN (1980), que fuera complementado por los tra-
bajos de Sachs (1991), que ya apuntaban hacia objetivos sociales de
distribucién de la riqueza, la aceptacion de limitaciones ecolégicas al
crecimiento para alcanzar una solidaridad diacrénica, y a la busqueda
de un sistema econémico mas eficiente (Luffiego y Rabadan, 2000).

El objetivo de esta categoria, fue integrar la variable ambiental a las
estrategias de desarrollo capitalista buscando una mayor eficiencia
del mismo; para Koldo Unceta el desarrollo al final “es una cons-
truccioén intelectual destinada a justificar y promover la expansion
de un modelo y unos valores — los occidentales — como necesario
revulsivo para superar el supuesto atraso de las sociedades carac-
terizadas por otra referencias culturales y otras formas de organiza-
cion social y de relacion con la naturaleza” (2011; p. 67).

Las consecuencias de la institucionalizacién de los términos sustenta-
bilidad-sostenibilidad en el campo internacional vinculado a un deter-
minado modelo de desarrollo, llevaron a su constitucionalizaciéon en
los ordenamientos juridicos nacionales; en efecto, dicho término tuvo
repercusion en la Constitucion de 1998, donde se consagro la idea de
desarrollo sustentable!’, siendo replicado en la Constituciéon de 2008
en varias partes del texto, con una particularidad innovadora, esta
categoria que incorpora la variable ambiental a la Constitucion, ahora
aparece vinculada a las ideas de Pachamama, derechos de la naturale-
za 'y buen vivir, sumak kawsay'®. Esta vinculaciéon no es nada fortuita,

16 A partir de esta Conferencia, tiene lugar un proceso adn incipiente de institucionaliza-
cioén de la gestiéon ambiental o de cambios donde ella existe. No obstante, este proceso
propicia significativas modificaciones en los sistemas juridicos, en la administraciéon
publica y en la adopcion de politicas publicas ambientales. (Narvaez, 2011)

17 “Art. 86.- El Estado protegera el derecho de la poblacién a vivir en un medio ambiente
sano y ecologicamente equilibrado, que garantice un desarrollo sustentable. Velara
para que este derecho no sea afectado y garantizara la preservacion de la naturaleza. //
Se declaran de interés publico y se regularan conforme a la ley: 1. La preservacion del
medio ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad
del patrimonio genético del pais. 2. La prevencion de la contaminacién ambiental, la re-
cuperacion de los espacios naturales degradados, el manejo sustentable de los recursos
naturales y los requisitos que para estos fines deberan cumplir las actividades publicas
y privadas. 3. El establecimiento de un sistema nacional de areas naturales protegidas,
que garantice la conservacion de la biodiversidad y el mantenimiento de los servicios
ecologicos, de conformidad con los convenios y tratados internacionales.” Constitu-
cion de la Republica del Ecuador, 1998.

18 “Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado: 3.- Planificar el desarrollo nacional, erra-
dicar la pobreza, promover el desarrollo sustentable y la distribucion equitativa de los
recursos y la riqueza, para acceder al buen vivir”. Constitucion Politica de la Republica
del Ecuador, 2008. En igual sentido el Art. 14, 22, 27, 31
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esta presente tanto en el preambulo constitucional como en Art. 3.5,
14, 32,74, 86.6.7, 275, 277.1, 283, 395 de la Constitucion, y obedece
a una reformulacion de la categoria de sustentabilidad-sostenibilidad
fruto de un debate tedrico que hizo de éste, un concepto amplio y
ambiguo en la practica.

En efecto, en el desarrollo teérico de esta categoria se fueron forjando
dos posiciones o perspectivas paradigmaticas. En un primer momen-
to, estas dos modelos paradigmaticos coinciden en un denominador
comun basado en el discurso de reconocimiento de los limites ecol6-
gicos a la expansion econémica - los que se dice, pueden ser maneja-
dos social y tecnologicamente para la satisfaccion de las necesidades
materiales para el Desarrollo Humano (Gudynas, 2011) - pero en un
segundo momento, difieren en la concepcion de medio ambiente (na-
turaleza) y su relacion con el medio social, econémico y cultural (ser
humano).

En efecto y en primer lugar, podemos observar una perspectiva
denominada de sustentabilidad débil, en la que subyace una vision
antropocéntrica que opera en base a la dicotomia entre ser humano
y la naturaleza. Para esta postura, el ser humano tiene derechos de
control y posesion sobre la naturaleza, especialmente a través de

la ciencia moderna y la tecnologia. Para Antonio Carlos Diegués
(2000), en esta postura la naturaleza no tiene valor en si, sino que se
constituye en una reserva de recursos naturales a ser explotados por
el ser humano; es decir, se concibe al medio ambiente, como objeto
y medio para la satisfaccién de necesidades humanas, y al sistema
socio-econémico, como un sistema aislado de su entorno natural
impulsado por las fuerzas productivas, por lo tanto, el crecimiento
econémico y tecnolégico, viene a ser la garantia de la reversibilidad
y restauracion de los procesos naturales. En esta postura de carac-
ter antisistémico, se supedita la conservacion de la naturaleza a
dicho crecimiento y al progresivo avance tecnolégico, es decir, no

ve ningan tipo de incompatibilidad entre desarrollo y conservaciéon
del capital natural'®; el discurso politico de esta postura promueve
procesos extractivos bajo el principio de destruccion productiva, que
termina siendo el argumento retérico que justifica practicas sociales

19 En este sentido, el ex - Presidente de la Repuiblica, Econ. Rafael Correa, en una Cadena
Radial, haciendo alusion a la explotacion minera ha sostenido que “...todo el mundo
esta en contra de la destruccion de la naturaleza, pero si de eso depende nuestro de-
sarrollo... se explotara”, afirma que la mineria se realizara con tecnologia de punta, con
altos estandares “como en Canada que es un pais desarrollado”. (Chicaiza, 2010, p. 3)
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acordes con la economia global, que reproducen la constante expan-
siva del sistema econémico de acumulacién y consumo de recursos
no renovables.?°

En segundo término, podemos observar una perspectiva denominada
de sostenibilidad fuerte, que reconoce, igual que la primera postura,
la importancia de las soluciones técnicas y de la valoraciéon econémi-
ca del capital natural, pero advierte que son necesarios otros compo-
nentes para lograr la sustentabilidad (Gudynas, 2011). Para Antonio
Carlos Diegues, en esta postura subyace una vision biocéntrica o eco-
céntrica que pretende ver al mundo en su totalidad y al ser humano
inserto en el medio natural, este altimo tiene un valor en si mismo,
independientemente de la utilidad que pueda tener para los seres
humanos (2000); es decir, esta postura concibe el medio ambiente
con un caracter sistémico y global, postulando la viabilidad del siste-
ma econémico y la diversidad cultural en relacion con el ecosistema,
teniendo en cuenta que el primero es dependiente de este altimo y
no al revés, lo que corrobora que las capacidades del sistema se ven
limitadas tanto por el desarrollo tecnolégico e institucional como
por los ecosistemas. Por lo tanto, la interaccion consiste en una per-
manente co-adaptaciéon entre estos sistemas dinamicos, la viabilidad
de esta interaccién depende del mantenimiento de los procesos del
ecosistema (Luffiego y Rabadan, 2000), de modo que en esta corrien-
te se acepta la idea de preservar o conservar al menos una parte del
capital natural, al mismo tiempo que se produce cierto desarrollo
socio-econémico.

En estas perspectivas de sustentabilidad débil y fuerte es en donde
el discurso politico y el discurso constitucional empiezan a divergir,
aunque dichas posturas no son opuestas entre si y en la realidad una
contiene a la otra. La divergencia radica en que el discurso politico
parece asumir la primera postura que defiende la posibilidad de la
extraccion de recursos ambientalmente responsable y manejable
con soluciones técnicas y tecnologicas, mientras que el discurso
constitucional asume la segunda perspectiva llevada mas alla de su

20 Desde esta perspectiva no queda otra opcién, que extraer los recursos con los que
se pretende crear las bases materiales que permitan a los paises subdesarrollados y
periféricos, invertir la tendencia hacia el deterioro del medio natural, proponiendo
soluciones técnicas para los problemas socio-ambientales, aunque en altimo término,
el referido crecimiento de la frontera extractiva y civilizatoria venga acompainado de
profundas desigualdades, la ocupacion de territorios indigenas, desplazamiento, mi-
gracion, formas simuladas de neocolonialismo y una huella ecolégica desproporcionada
entre los paises centrales y periféricos, que pone en riesgo el bienestar de las futuras
generaciones de forma inevitable y por sobre todo, de los sectores mas vulnerables de
la sociedad, de aquellos que estan al margen del Estado y del Mercado
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formulacién normativa, pues como hemos evidenciado, el término
sustentabilidad o desarrollo sustentable- va a ser enriquecido en el
texto constitucional con dos innovaciones importantes: por un lado,
se reconocen los derechos de la naturaleza otorgandole personeria
juridica a la Pachamama, es decir, es concebida como un ente no
humano sujeto de derechos; y por otro, vinculado a la idea de buen
vivir, sumak kawsay, como una exigencia ética de convivencia y fin
meta-politico de la sociedad.

Esto constituye un rasgo particular del nuevo constitucionalismo an-
dino, tomando las categorias de Ramiro Avila, en el sentido de que el
discurso ecologista del constitucionalismo tradicional o ecologismo
juridico,?' que defiende el medio ambiente como un derecho humano
o bien juridico con repercusion social y econdémica, da un salto discur-
sivo hacia una dimension cultural e institucional que incorpora a la
naturaleza como sujeto de derechos, lo que ha venido a llamarse como
ecologismo constitucional (Zaffaroni, 2011); esta forma de ecologismo
esta basado en obligaciones éticas de accion y de relacion, que no
niegan la utilizacion y la satisfaccién de necesidades vitales, pero que
requieren de una interaccion que respete la existencia, mantenimiento
y regeneracién del ecosistema que incluye la reproduccion equilibrada
de la diversidad biolégica y cultural.

Si bien las categorias buen vivir, sumak kawsay 'y sustentabilidad

son antagoénicos en su origen y fundamento iusfilosoéfico, parecen
converger en el discurso constitucional con una ruptura discursiva,
apuntando a un modelo alternativo de desarrollo sustentable para la
reproduccion de la vida humana y natural. La vision de la ecologia
ambientalista del ecodesarrollo es insuficiente y no logra contener la
depredacion ecologica y los impactos en la diversidad cultural, mien-
tras que el modelo de sustentabilidad fuerte parece abrir el camino a
una ecologia profunda o deep ecology?, que propone ver la naturaleza
como un espacio fisico viviente, sustento de la vida, con un caracter
limitado y no como un recurso natural inagotable, por lo tanto, sujeto

21 “El ecologismo juridico en general reconoce al medio ambiente la condicion de bien
juridico y como tal, lo asocia a lo humano por la via de los bienes colectivos o bien de
los derechos humanos, no faltando autores que dan por presupuesto que se vincula a la
proteccion de la vida humana... la propia tutela constitucional del medio ambiente se-
guia claramente la tradicion de considerarlo un derecho humano... Pede decirse, pues,
que el ecologismo juridico es en realidad un ambientalismo juridico, donde campea la
idea de que el medio ambiente sano es un derecho del humano” (Zaffaroni, 2011, p.25)

22 “El reconocimiento de los derechos de la Naturaleza, se acerca en especial a un con-
junto en particular dentro de la sustentabilidad super-fuerte conocida como ecologia
profunda. Es una postura promovida por el filosofo noruego Arne Naess y que tuvo su
apogeo en la decada de 1980. Mas all4 de este hecho, la formulacion ecuatoriana se
cre6 en buena medida en forma independiente” (Gudynas; 2011; p. 91)
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y objeto de derechos (Zaffaroni, 2011, p. 27). Con estas innovaciones
se pretende no solo asumir un modelo alternativo de desarrollo sus-
tentable, sino también ampliar el concepto de dignidad humana y sus
posibilidades de reproduccion, basadas en una ética originaria que
aumenta la capacidad de dialogo, mediante relaciones de cooperaciéon
y equilibrio, donde la naturaleza juega un papel en la cultura. Esta
tendencia en la campo antropolégico ha venido a llamarse como ecolo-
gia cultural.

Los valores que contienen estas nociones pueden ser esquematiza-
das partiendo de la convergencia discursiva y el horizonte axiologico
de convivencia que se plantea en su disefio institucional; desde su
Preambulo la Constitucién se propone una convivencia ciudadana
en diversidad y armonia con la naturaleza, es decir, una convivencia
que conlleve relaciones asimétricas y un equilibrio integral entre

los distintos elementos que la componen: cultura, medio ambiente,
sociedad y desarrollo econémico. Esta aspiraciéon parte de un ntcleo
ético y de justicia de caracter relacional y holistico cuya base es la
dignidad humana en su dimensién individual y colectiva, donde los
derechos de libertad como los derechos sociales, colectivos y de la
naturaleza requieren una interpretacion integral®® que promueva
condiciones de vida y convivencia 6ptimos e intergeneracionales.?*

Se han utilizado multiples formulas y gran variedad de esquemas axio-
logicos a lo largo de la historia del constitucionalismo. Todos estos
criterios poseen un rasgo comun: la propia capacidad humana para
estimar, su aptitud para captar valores, o como dice Miguel Carbonell,
la capacidad de darle sentido y significado a nuestra existencia indi-
vidual y social (2014); esto solo es posible a través de los valores, que
pueden ser de muy variada indole (paz, seguridad, igualdad, libertad,

23 El Art. 11 numeral 6 de la Constitucién Politica del Ecuador establece como principio
de aplicacién, la homologacion de los derechos consagrados en su texto al disponer
que “Todos los principios y los derechos son inalianables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia”

24 El establecimiento de valores en los ordenamientos juridicos no surge ex novo, pode-
mos encontrar su origen con el desarrollo y evolucion del constitucionalismo, a partir
del cual, los cuerpos normativos han ido introduciendo paulatinamente los valores del
liberalismo y del estado social europeo propios de las democracias occidentales.
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orden, buen vivir, etc.).?> Cuando se formula el buen vivir, sumak kaw-
say, vinculado al desarrollo sustentable se esta formulado un esquema
de ética y justicia que asume un sistema de valores determinado. La
aplicacion de soluciones extraidas de la ética ancestral al terreno de
los conflictos juridicos, politicos y socio — ambientales nos demues-
tran que la referencia a los valores es necesaria e imprescindible. Al
respecto, el profesor R. Alexy, citado por Portela, afirma en este sen-
tido que “...todos los problemas de aplicacion de derecho pueden ser
formuladas como decisiones entre alternativas valorativas”.(Alexy,
2003, p.15)

En el contexto de las actividades extractivas, las tensiones y conflic-
tos que de ellas resulta, ha puesto en evidencia la confrontacién de
opciones valorativas en dos esquemas de ética y justicia, uno propio
del sistema de globalizacion capitalista, y otro que expresa una alter-
nativa al desarrollo, que a la vez, es incompatible con el actual sistema
econémico global. En efecto, la novedad y ruptura en nuestra Carta
Magna surge cuando la categoria buen vivir, sumak, kawsay asume un
modelo de sustentabilidad fuerte, no desde los valores forjados por el
eco-desarrollo o el conservadurismo, sino desde valores que no nacen
del seno de las sociedades liberales, y por el contrario, son producto
de practicas sociales, comunitarias y ancestrales radicalmente opues-
tas al marco de la sociedad capitalista.

En consecuencia, uno de los resultados concretos de la introducciéon del
buen vivir, sumak kawsay en el texto constitucional, es la construccion de
una nueva version del concepto de sustentabilidad que tiene un caracter
integral, dinamico y complejo, y que se plasma como un instrumento de
adaptacion racional al entorno natural, bajo principios venidos desde el
horizonte axiologico andino: relacionalidad, reciprocidad, complemen-
tariedad y correspondencia (Avila; 2011; 2015). Esta nueva perspectiva
supera la vision de sostenibilidad fuerte, de matriz desarrollista y eu-
ro-centrista, que se centra en la viabilidad de la interaccion entre el sis-
tema econdémico y el ecosistema, ampliandolo a la interaccion de estos
sistemas con el sistema ecologico, socio-cultural y politico, por lo tanto,
vinculado a una tercera perspectiva de sustentabilidad que podemos

25 En efecto, son los valores lo que nos distingue del resto de especies, lo que le da al
ser humano una dimensién tnica. Esta captacion valérica supone ademas, la plena
capacidad de tender a esos mismos valores que, una vez descubiertos, se imponen
como un fin propio de la vida humana misma. Lo que una accién colectiva presupone
es una intencion colectiva, lo que parece implicar la necesidad de valores, principios y
fines compartidos en un pacto politico, puesto que sin ellos no puede haber tal inten-
cién colectiva. Una vez que el valor del buen vivir, sumak kawsay es introducido en el
ordenamiento juridico, estamos hablando de un valor juridico propiamente dicho, y el
esquema de derechos y principios constituyen su concrecién o traduccién normativa.
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denominar como super fuerte o reforzada; de esta manera, esta procla-
ma constitucional y fin meta-politico, pretende provocar una ruptura
discursiva en el modelo de desarrollo hegemonico, en el sentido de que
posibilita imaginarnos un modelo alternativo y horizonte de valores que
privilegia la plena vigencia de derechos, la satisfaccion de necesidades
humanas, la diversidad cultural y natural, y no Ginicamente se limita a
preservar "la capacidad de carga del ecosistema para seguir siendo fuente
de recursos y sumidero de residuos” (Luffiego y Rabadan; 2000; 479).

Esta ruptura discursiva en el nuevo disefio de sustentabilidad basado
en el valor buen vivir, sumak kawsay tiene repercusiones en el tipo de
razonamiento ético que sustenta el discurso practico, pues refuerza
un caracter contra-hegemonico que tiende a la trasformacion del ra-
zonamiento moral consecuencialista de caracter utilitario, propio de
las sociedades euro-centristas occidentales, tanto capitalistas como
socialistas, basados en la denominada ética de la banda de ladrones?®
y la ética funcional?’, respectivamente. En efecto:

“Por detras de esas posturas utilitaristas, se encuentran
las perspectivas convencionales que son antropocéntri-
cas, en el sentido que la determinacién de los valores y
la utilidad siempre se hace en funcién del ser humano,
y la naturaleza es un conjunto de objetos que deben ser
aprovechados. Se generan expectativas de rentabilidad,
la valoraciéon econémica toma el mando, y casi todas las
estrategias son insostenibles; cuando logra aparecer el
desarrollo sostenible solo puede hacerlo desde una pos-
tura débil” (Gudynas; 2011; p. 89)

Por el contrario, el constitucionalismo intercultural andino - ama-
zbnico promueve un tipo de razonamiento moral categérico basado

26 “Este modelo ético es tan antiguo como occidente. Se hace presente ya en La republica
de Platéon, como recurso de fundamentacion de la necesidad de la justicia para la
supervivencia de toda la sociedad. En la linea de su argumentacion intenta mostrar que
hasta una banda de ladrones para subsistir, debe respetar normas basicas como no ma-
tarse y no robarse entre si, y respetar los acuerdos (las mismas tres normas basicas de
lo que el llama justicia (A. Smith) y Hayek moral de mercado)” (Gutierrez; 2002; p. 46)

27 “Laetica funcional determina todo el campo de relaciones entre los seres humanos...
Bajo su canon se reproducen las relaciones de dominio, los espacios de reconocimiento
entre personas, las relaciones de inclusién y de exclusion y los ambitos de libertad de
los sujetos. La definimos como ética por que es producto humano, norma de acciéon
humana y, aunque no lo parezca, podemos decidir sobre ella...” (Gutierrez, 2002; p. 44)
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en derechos, que pone por delante la plena vigencia de éstos en
igualdad de jerarquia (incluidos los de la naturaleza), que funcionan
como imperativos de interpretacién, cuyas consecuencias tienden a
maximizar valores mas alla del interés de las mayorias, buscando de
esta manera, estructuras institucionales mas acordes con las necesi-
dades humanas y las posibilidades del medio natural para sostener-
las. “Esta postura se conoce como biocentrismo, donde la vida tanto
humana como no humana, es un valor en si mismo” (89). La novedad
mas interesante que evidencia la superacion de la perspectiva de
sustentabilidad fuerte es justamente la introduccién de categorias
que promueven otra ética y otros valores, cuya base material la en-
contramos en el lenguaje, cultura y las practicas sociales de los pue-
blos originarios?®, lo que coloca a la propuesta dentro del ambito de
la sustentabilidad stper fuerte®, y por lo tanto dentro de una cuarta
generacion de derechos reforzada con elementos axiologicos para su
interpretacion.

Sin embargo, y muy a pesar del disefio adoptado por nuestra Cons-
titucion, la realidad factica constatada en la observacion de campo y
las entrevistas realizadas, desnuda un escenario muy poco alentador
para la transformacién y la emancipacion ecosistémica a través de las
acciones del Estado, la politica real hace uso de un discurso politico
instrumentalizando el discurso constituyente del buen vivir, sumak
kawsay*® como carente de un horizonte axiolégico, para justificar y
legitimar una politica publica que pretende la rapida extraccion de
los recursos no renovables en los proximos 25 anos (corto plazo), a
través de 5 proyectos estratégicos de mineria a gran escala®! y otros
10 proyectos de exploracion y explotacién promovidos por la Em-

28 “No se trata de una incorporacion antojadiza y simbolica, de una ocurrencia vernacula,
sino de una definicién que emerge de la cultura tradicional del pueblo esencial a la idea
moderna de constitucion... una constitucion auténticamente andina — una expresion
cultural — no puede menos que aportar su cultura a los mas acuciantes problemas de la
humanidad” (Zaffaroni, 56)

29 “Es el reconocimiento de los derechos de la Naturaleza y Pachamama, y el derecho a
su restauracion, las que colocan a la propuesta ecuatoriana dentro de la sustentabili-
dad super fuerte. Es que aqui se expresa sin dudas una postura biocéntrica, donde la
naturaleza tienen valores intrinsecos, junto a valoraciones humanas que son mdaltiples,
ecologica, estética, religiosa, econémica, etc” (Gudynas, 90)

30 Evidencia de aquello es la llamada “Mineria para el Buen Vivir”, anuncio publicitario de

la Pagina Web de la Empresa Nacional de Mineria ENAMI, http://www.enamiep.gob.ec/

es/, Consulta 22 de nioviembre de 2014.

“Fruta del Norte, Kinross Aurelian; Mirador ECSA, /Zamora Chinchipe); San Carlos Pa-

nantza, ECSA (Morona Santiago); Quimsacocha, (Lomalarga) | AM GOLD; y Rio Blanco

IMC (Azuay), con un importante potencial en oro, cobre y plata.” (PLAN NACIONAL DE

DESARROLLO DEL SECTOR MINERO; 2011 — 2015; p. 9).

3
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presa Nacional de Mineria ENAMI®, con los cuales se espera obtener
abundantes recursos econémicos tanto en el ambito privado como
publico.* Las iniciativas extractivas buscan generar riqueza para aten-
der (se dice) reclamos de reconocimiento y redistribuciéon de ingresos,
realizar politicas sociales e infraestructuras esenciales para el desarro-
llo humano, el cambio de la matriz productiva y el paso a una sociedad
de conocimiento. (Plan Nacional de Desarrollo del Sector Minero 2016
— 2020),;Pero es realmente dicho discurso politico coherente y compa-
tible con el discurso constitucional del buen vivir, sumak kawsay y los
derechos de la naturaleza, previstos en el disefio constitucional?; pue-
de esta formulacion del discurso juridico constitucional proclamada
como buen vivir, sumak kawsay, inmersa en un intenso proyecto de
globalizacién capitalista, transformar la perspectiva de sustentabilidad
hegemonica?

Esa cuestion nos conduce de forma inequivoca a intentar develar

la capacidad que posee el disefio constitucional para concretar sus
postulados axiologicos a través de la jurisprudencia, para lo cual nos
vemos obligados a determinar los valores que nos permita una apro-
ximacion jusfilosofica y constitucional a la normativa que regula la
industria extractiva minera (Ley de Mineria), y determinar si su con-
tenido se ajusta al referido esquema discursivo, esto, con la finalidad
hacer un diagnostico constitucional de sus instituciones, evaluando
en lo posible, su capacidad de cumplir los objetivos y fines que se pro-
pone.

Interpretar la Constitucion, el buen vivir, sumak kawsay, los derechos
de la naturaleza y el modelo de sustentabilidad en la nuevo era del
constitucionalismo integral, exige que los operadores juridicos asu-
man un horizonte axiolégico y teleolégico dentro del marco constitu-

32 Proyecto Lllurimagua (Imbabura); Tola Norte (Esmeraldas); Tilimbela (Bolivar); El Tor-
neado (Bolivar); Pacto (Pichincha); Huambuno (Napo); La Bonita (Sucubios); Isimanchi
(Zamora Chinchipe); Rio Conguime (Zamora Chinchipe); Rio Santiago (Esmeraldas).
http://www.enamiep.gob.ec/es/Proyectos/. Pagina Web, Consulta 4 de diciembre de
2014.

33 Segun el Plan de Desarrollo del Sector Minero, en base a la informacion de la Camara
de Mineria, los depositos minerales metalicos y su equivalencia econémica, calculan
recursos y reservas valoradas en S 202’758.468.569 de dolares a Octubre de 2010.
(PLAN NACIONAL DE DESARROLLO DEL SECTOR MINERO 2011 - 2015, p. 46 —47).
“Los ingresos generados por el sector minero para el Estado han mantenido una cons-
tante de crecimiento de USD 27,25 millones en el 2008 a USD 145,35 millones en el
2014 (...) Se estima un incremento de USD 149,44 millones en 2015 a 767,98 millones
para el 2025, en los ingresos proyectados por el Estado efecto del impacto que tendrian
los proyectos estratégicos en el pais. En cuanto a la exportaciones mineras se espera
un incremento de USD 3814 millones para el 2025”. (PLAN NACIONAL DE DESARRO-
LLO DEL SECTOR MINERO 2016 — 2020, p. 47 - 48)
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cional, para evitar el reduccionismo estéril de enmarcar las actividades
extractivas a la satisfaccion de los derechos sociales del buen vivir de
manera aislada. Tomar los derechos en serio significa también tomar
los valores y fines constitucionales en serio, significa abandonar in-
terpretaciones unidimensionales y asumir interpretaciones sistémicas
e integrales, que dialoguen con la realidad y los actores, realizando

al mismo tiempo, tanto los derechos de libertad como los derechos
colectivos y de la naturaleza sustantivamente determinados; los de-
rechos, los principios, los valores constitucionales son interdepen-
dientes y de igual jerarquia, se desarrollan de manera progresiva, no
es posible pasos hacia atras en el desarrollo normativo, los operadores
juridicos no pueden supeditar derechos, principios y valores constitu-
cionales al interés nacional de las mayorias sin romper los imperativos
categoricos citados, pues una interpretacion plausible es aquella que
se enmarca en un referencial axiolégico fijado por la Constitucion,
para guardar esa coherencia semantica no cabe légicamente, una in-
terpretacion con un determinado caracter antropocéntrico, en el cual
la naturaleza es asumida como un conjunto de bienes susceptibles de
dominio humano en funcién de intereses econémicos nacionales y
transnacionales, tanto publicos como privados, donde sus elementos
son elevados a la categoria de recursos, y no de valores en si.

“...en derecho se requiere la presencia de la naturaleza como
parte en los conflictos que debe solucionar, porque de lo
contrario, en la mayoria de los casos las normas legales no
seran debidamente formuladas ni aplicadas por falta de
identificacion y representacion de la victima de las agresio-
nes y amenazas ecologicas” (Narvaez, 2011; 184).

Muy a pesar de que nuestra Constitucion asume un modelo axiolégico
bio-céntrico basado en un nuevo enfoque respecto de la relacion del
ser humano con la naturaleza, que responde a un discurso de susten-
tabilidad super fuerte, éste atraviesa un punto de inflexion crucial,
que desnuda antinomias juridicas en el sentido de que los poderes
constituidos no hacen uso de este marco axiolégico y aplican las nor-
mas Constitucionales de manera aislada, de ahi que al mismo tiempo
que se plantea nuevos valores constitucionales, a la vez plantea la
posibilidad de la extraccion de dichos recursos mediante resoluciones
motivadas (Art. 398 CP) o peticiones fundamentadas para la declarato-
ria de interés nacional (Art. 407 CP), lo que nos coloca ante una dico-
tomia entre desarrollo humano y desarrollo sustentable ;Cémo lograr
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el desarrollo sustentable sin ir en contra del medio natural?;Cémo
armonizar la justicia social y la sostenibilidad ambiental? ;El interés
nacional y la motivacién deben ajustarse al buen vivir, sumak kawsay,
sus principios y valores?

2. La actividad minera y el control de constitucionalidad de
forma de la Ley de Mineria3*

Una vez desplegado el marco conceptual podemos observar no solo
avances discursivos en el constitucionalismo ecuatoriano, sino tam-
bién contrastes y dilemas que surgen respecto de la actividad minera
y las actividades extractivas en general. Dichas categorias se desplie-
gan en el disefio constitucional y normativo, no asi en el plano juris-
prudencial, por lo que es preciso documentar y evaluar el examen de
constitucionalidad realizado por la Corte Constitucional del Ecuador a
la Ley de Mineria,*® con el fin de establecer en que medida, el examen
de constitucionalidad realizado, profundizé en una cuestion sustan-
tiva o de fondo respecto de los valores y principios del Constitucion,
para resolver un dilema entre opciones valorativas. El caso histérico y
paradigmatico sera sometido a un estudio sobre la eficacia simbolica
y normativa observando si la intervencion del tribunal se enmarca en
el horizonte axiologico trazado por el buen vivir, sumak kawsay, los
derechos de la naturaleza y el modelo de sustentabilidad que propone,
tomando en cuenta su contenido, exigibilidad y remedios.

34 Para la Asamblea Nacional la aprobacioén de la nueva Ley de Mineria pasé a constituir un
elemento central en los esfuerzos por promocionar un discurso centrado en una nueva
cultura minera ética, con responsabilidad social y ambiental, que facilite la actividad
minera como forma de obtener recursos necesarios para la satisfaccion de necesidades
colectivas y la realizacion de los fines constitucionales consagrados en la parte dogmati-
ca de la Constitucién, sin embargo, shasta qué punto dicho la Le Ley de Mineria se ajusta
a los postulados de la Constitucion Politica y més atin, ante los impactos negativos de
caracter social y ambiental que la realidad factica nos evidencia de la actividad minera?

35 La Corte Constitucional del Ecuador se limit6 a realizar un examen de constitucionalidad
de forma de varios articulos de la mentada Ley de Mineria en Sentencia 001-10-SIN-

CC de 18 de marzo de 2010 (R.O. Suplemento No. 176 de 21 de abril de 2010), ante la
impugnacion de inconstitucionalidad promovidas por la CONAIE, la Junta Comunitaria
de Aguas del Portete y los Sistemas Comunitarios del Sistema de Aguas del Azuay,

que argumentaron la inconstitucionalidad de forma por la falta de consulta pre-legis-
lativa normativa, y la inconstitucionalidad de fondo por la vulneraciéon del derecho a

la igualdad, los derechos colectivos de las comunidades indigenas, especialmente el
derecho ala posesion y propiedad de las tierras comunitarias, a la consulta previa para la
prospeccion, explotacion, y demas etapas de la actividad minera, el derecho a conservar
y promover practicas de manejo de la biodiversidad, el derecho a no ser desplazados, el
derecho a recibir beneficios de los recursos, el derecho a adoptar medidas de precaucion
y salvaguarda, y los derechos del agua y la naturaleza.
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En este contexto especifico podemos evaluar el nivel de intervencion
judicial recurriendo a la atil distincion de Tushnet (2009) entre el con-
tenido de los derechos reconocidos por la Corte Constitucional y las
medidas ordenadas para hacer efectiva estos derechos. Por un lado,
los Tribunales Constitucionales adoptan interpretaciones fuertes o
débiles del contenido de derechos. Un contenido de “derechos fuertes”
reconoceria la exigibilidad judicial del buen vivir, sumak kawsay, los
derechos de las minorias culturales y los derechos de la naturaleza, a
la par de los derechos civiles y politicos. En cambio, un tribunal que
adopta un enfoque de “derechos débiles” tiende a negar esa exigibi-
lidad judicial. En un punto medio tenemos a los Tribunales que la
aceptan, pero la someten a considerables restricciones procesales o
sustantivas. Por consiguiente, afiadimos una categoria intermedia, la
del enfoque de “derechos moderados” que es la que asumio6 la Corte
Constitucional del Ecuador, pues si bien reconoce los avances en los
derechos colectivos de las minorias culturales y los derechos de la
naturaleza (no menciona el buen vivir, sumak kawsay), los restringe a
consideraciones de naturaleza procesal (el proceso de consulta previa
pre-legislativa) y de naturaleza contractual (la aplicacion de la regla
rebus sic standibus) %.

La Corte Constitucional no se pronunci6 sobre la inconstitucionali-
dad de fondo y emitié una sentencia con un contenido de argumen-
tacion avocado principalmente a la inconstitucionalidad de forma,
por lo que los argumentos juridicos constantes en la sentencia

no llegan a establecer el contenido de los referidos derechos para
lograr la sustentabilidad stuper fuerte que se propone el buen vivir,
sumak kawsay, ni realiza razonamiento alguno respecto de éstas
categorias.

Por otro lado, los tribunales pueden adoptar diferentes clases de
remedios a la luz de violaciones de derechos. En la tipologia de Tus-
hnet los criterios para distinguir remedios “fuertes” de “débiles” son
la amplitud de las ordenes judiciales y el grado en que estas son

36 De esta manera, la Corte argumenta a favor de la legitimidad del proceso de consul-
ta pre-legislativa realizado mediante Oficio Circular del Ministro de Energia, Minas y
Petroleos, enmarcando dicho procedimiento irregular, a una situacién excepcional de
cambio institucional, el argumento juridico utilizado por el juez constitucional es propio
del derecho patrimonial y de contratos invocando a su favor la vieja regla del derecho
romano rebus sic stantibus; A pesar que en este tema entran en juego criterios juridicos
vinculados a valores como sustentabilidad y el buen vivir, sumak kawsay, la Corte lo saca
de contexto y hace una aplicaciéon positivista de una regla propia de la teoria de la im-
prevision, justificando con ello las falencias del proceso de sociabilizaciéon, con el fin de
apresurar procesos de transformacioén institucional, ante la ausencia de regulacion legal
infra — constitucional de consulta pre- legislativa.
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obligatorias o perentorias. Los “remedios fuertes” implican érdenes
precisas orientadas hacia los resultados; los “remedios débiles”, tien-
den a dejar la implementaciéon por completo en manos de los orga-
nismos publicos. Los “remedios moderados”, a su vez describen pro-
cedimientos y fines amplios, y también criterios, procesos y plazos
de seguimiento para valorar los progresos, pero dejan las decisiones
sobre los medios y las politicas a los organismos estatales.

En efecto, la Corte Constitucional hace uso de remedios entre débi-
les y moderados, en razon de que no profundiza de manera precisa
en los puntos de controversia, describen el cumplimiento de un pro-
ceso de consulta irregular enmarcado en fines amplios y no concre-
tos, dejando la implementacion y aplicacion de los derechos colecti-
vos y de la naturaleza a los agentes del Estado, a su vez, hace uso de
una novedosa herramienta interpretativa que establece estandares
del procedimiento de consulta previa e informada, a pesar que estos
ya eran obligatorios para la misma Corte desde la ratificaciéon por
parte del Ecuador del Instrumento Internacional correspondiente
JPor qué este doble estandar? ;A que se debe la acogida del lenguaje
de la consulta por la Corte? Como sostiene César Rodriguez Garavito,
la Consulta previa, libre e informada (CPLI), estuvo inserta en la ma-
triz econémica del “proceso de desarrollo”, por lo que es claro que la
version adoptada por el texto del Convenio 169 y las constituciones
latinoamericanas que importaron su lenguaje (como la colombiana

y la ecuatoriana), “la consulta esta subordinada a la prioridad de
desarrollo econémico. De ahi que la CPLI haya sido acogida de buen
grado por los actores del neoliberalismo global, desde los bancos
multilaterales hasta las empresas transnacionales, que encontraron
en ella un mecanismo til y amigable para responder a las crecientes
criticas sobre el impacto de sus operaciones” (2015; 50). La consulta
desde este punto de vista es solo una formalidad procedimental que
debe ceder a la prioridad de generacion de riqueza para alimentar el
desarrollo nacional.

Esta perspectiva asumida por la Corte Constitucional desdice de la
tendencia de organismos internacionales como la Relatoria sobre los
derechos de los pueblos indigenas de la ONU y la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, que han fijado estandares de interpre-
tacion del derechos internacional en general, y del Convenio 169 en
particular, que mantienen la regla de la consulta, pero establecen un
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requisito mas exigente que es el consentimiento cuando se trata de
grandes proyectos de desarrollo o inversion, que tengan un impacto
profundo sobre un pueblo indigena. Las Cortes nacionales por su
parte han desarrollado jurisprudencias muy diversas, que van desde
las mas cercanas a la concepciéon procedimental débil de la consulta
(Guatemala, Ecuador o Bolivia) hasta las mas cercanas a los estanda-
res internacionales (Colombia). (Rodriguez, 2015; 59)37

El contexto social en territorio tampoco fue materia de considera-
cién en la argumentacion de la Corte, no se tomo contacto con los
actores sociales ni se desarroll6 ningin estudio ni peritaje sociologi-
co a pesar de los numerosos proyectos planificados y en ejecucion.
Las visitas in situ y las entrevistas no estructuradas y semi-estruc-
turadas con las Comunidades Indigenas de Warintz y Victoria del
Portete y funcionarios del Estado, me permiti6 visualizar el contexto
social y constatar la ausencia de la consulta libre e informada obli-
gatoria en todas las fases mineras como lo dispone la Ley (Art. 27 a),
28 y 89 Ley de Mineria) y los estandares internacionales. Durante las
entrevistas con las autoridades de Mineria (ARCOM y Ministerio de
Mineria, al ser interrogadas, no aportaron con informaciéon sobre el
cumplimiento de dichas consultas en fase de prospeccién minera. La
informacién aportada por los actores sociales mediante la observa-
cién participativa en Warintz y Victoria del Portete, me permiti6 per-
cibir una actitud negativa y de rechazo a la industria minera, a pesar
de los ofrecimientos de inversion en obras y prestacion de servicios.
En la Comunidad de San Gerardo la percepcion de la actividad mine-
ra fue positiva, principalmente motivada por la inversion publica y
la presencia intensificada del Estado y los operadores mineros en el
territorio, a través de la socializacion.

37 Estas conclusiones con apariencia de argumentacion subordina los derechos colectivos
y de la naturaleza a los intereses econoémicos del Estado. En general, el examen de
constitucionalidad de forma de la Ley de Mineria se ha quedado a medio camino en
varios aspectos: a) No se ha dado solucioén a los conflictos mineros, que con el avance
de la mineria, se han ido intensificando (OCMAL, 2014); b) No ha podido establecer los
impactos en areas de fragilidad ecosistémica como el paramo o los bosques tropica-
les; c) No ha podido concretar o establecer el valor de los servicios ecosistémicos de
la naturaleza, omitiendo determinar el grado de afeccion de tales derechos; d) No se
considera el consentimiento de la consulta previa como fuente de obligacién juridica;
e) No se ha pronunciado sobre los derechos de la naturaleza; f) No se ha pronunciado
sobre la colision de fondo de bienes juridicos e intereses entre los diferentes actores de
los conflictos mineros, invisibilizando las demandas colectivas de los pueblos indige-
nas basadas en injusticias estructurales historicas y el despojo de sus territorios.
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3. Conclusion: Hacia el examen de constitucionalidad de
fondo de la Ley de Mineria ;Existe inconstitucionalidad
en la Ley de Mineria?

La omision de un examen de constitucionalidad de fondo respecto a
los impactos reales de la actividad minera en los procesos naturales y
su grado de afeccion, revela una insuficiencia argumentativa asumida
por la Corte Constitucional del Ecuador, que da primacia a la efi-
ciencia econémica como el elemento impulsor de la proteccién de la
diversidad cultural y biolégica, por encima de los derechos colectivos
y de la naturaleza, y los principios y valores constitucionales que los
sostienen.

La tendencia adoptada por la Corte Constitucional del Ecuador le
otorga demasiado poder al Estado a favor del interés general, y este
puede instrumentalizar el discurso constitucional, funcionalizando
el mismo para imponer sus puntos de vista en todos los casos, ;Qué
sucederia si hay evidencia de que la implementacion de determinado
proyecto de mineria perjudicara radicalmente la cultura de una co-
munidad indigena o la biodiversidad biolégica y ecosistémica, incluso
si se ejecuta de manera que cause menor dano? ;Cémo podria com-
pensarse este tipo de dano?;Deberia el Estado alcanzar la estabilidad
econémica a costa de causar danos irreparables o irreversibles a las
comunidades o el ecosistema?

En este sentido, la Corte no aplica el principio precautorio ni el princi-
pio in dubio pro natura que obliga, en caso de duda del alcance de las
disposiciones legales o la certidumbre de dafio de los procesos extrac-
tivos, a resolver en el sentido mas favorable a la proteccion de la natu-
raleza. Los operadores juridicos no deben ignorar que las actividades
productivas con mayor incidencia ambiental son precisamente las mi-
neras (Narvaez, 2011; 173), principalmente aquella desarrollada en zo-
nas de paramo o en bosques tropicales.* La Corte ignora el hecho de
la complejidad de los procesos naturales que lleva a que los Estudios
de Impacto Ambiental, sean incompletos, parciales y parcializados,
en un esquema clientelar donde las empresas mineras tienen pleno

38 En igual sentido el investigador del Centro de Estudios Ambientales de la Universidad
de Cuenca, Biologo Pablo Patricio Jara, quien manifiesta que: “Entre las actividades
que producen transformaciones y degradacion de los ecosistemas de paramo, estan
las actividades mineras (Young 1994, Hofstede et al., 2002; Guerrero, 2009; Velastegui,
2010). Sin embargo no existen estudios que permitan evaluar el impacto de la mineria
sobre la riqueza y abundancia de especies, para poder identificar las especies mas
afectadas” (2012; 8)
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control de los resultados para obtener su licencia;*® Una de las conse-
cuencias de las omisiones de los Estudios de Impacto Ambiental por la
falta de determinacion de esta informacion relevante, es precisamente
la falta de evidencia cientifica a nivel mundial que determine la posi-
bilidad de restauracion integral de los sistemas ecologicos complejos
como los selvaticos o los paramos, muy a pesar de las obligaciones,
controles y garantias establecidos en la Ley de Mineria, para prevenir
y restaurar los ciclos ecosistémicos; muy por el contrario, no toma en
cuenta los largos plazos y los altos costes de restauracion de los servi-
cios ecosistémicos, asi como los impactos sociales en las comunidades
que venian gestionando por generaciones dicho patrimonio natural®.

Si bien la Ley de Mineria persigue un fin constitucionalmente rele-
vante, los medios e instituciones que la regulan no son suficientes o
idéneos para lograr una convivencia equilibrada entre la diversidad
cultural y natural. La informacién recolectada mediante observacion
participativa y entrevistas en el trabajo de campo con los actores
sociales, me permiti6 visualizar en el territorio, comunidades profun-
damente afectas con las actividades mineras (mas alla de estar a favor
o en contra de las mismas). En todos los casos de visitas in situ a pro-
yectos estratégicos, el control armado de las zonas estratégicas, el no
reconocimientos de las lideranzas comunitarias indigenas, la judicia-
lizacion de la protesta social, el clientelismo promotor de la actividad
minera, la utilizacion de grandes cantidades de biodiversidad y recur-
sos hidricos y la incertidumbre por las consecuencias a largo plazo,
son el denominador comuin. En el caso de la comunidad indigena de

39 Estas deficiencias tanto en los estudios como en los planes de manejo ambiental,
hacen evidente su caracter reductivo, por lo general, presentan una lista de las espe-
cies vegetales y animales que se encuentran en el area de estudio, pero no establece
qué especies van a ser afectadas, el tipo y nivel de afeccién, la cantidad de individuos
afectados por especie, ni tampoco establece qué medidas se tomaran para mitigar o re-
cuperar los organismos afectados (Jara, 2012; 8); estas omisiones afectan el ntcleo duro
que otorga valor a la naturaleza como sujeto de derecho, pues es imposible elaborar
Planes de recuperacion de especies y restauracion de ecosistemas como prevé la Cons-
titucion y la Ley, y por el contrario, quedan dichos estudios como meras mediciones
estadisticas de los procesos de intervencién humana en el medio natural, por lo tanto,
insuficientes para cumplir con fines que pongan en plena vigencia los derechos de las
minorias culturales y de la naturaleza.

40 Evidencia de estos impactos en las actividades extractivas energéticas la podemos en-
contrar en el Caso Urra, resuelto por la Corte Constitucional de Colombia y documen-
tado por el jurista Daniel Bonilla, quien expresa que “...1a construccion de la represa
obligd a los embera — katios a pasar de una “economia de subsistencia de bajo impacto
ambiental, a una agraria de alto impacto y menor productividad”... no pueden poner
en practica sus practicas econémicas tradicionales: la caza, la pesca y la rotaciéon de
cultivos. Para sobrevivir la comunidad indigena se dedicaria ahora exclusivamente al
cultivo de productos para ser vendidos en el mercado de la cultura dominante” (2006;
255)
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Warintz es mas apremiante por los procesos de aculturacion de la so-
ciedad envolvente que ha desarrollado un conflicto de tierras donde
el Estado en lugar de delimitar el territorio indigena conforme lo es-
tableces los tratados de Derechos Humanos, ha procedido a dividir la
comunidad mediante el otorgamiento de titulos de propiedad privados
que rompen los lazos de propiedad comunitaria.

Ante esta realidad factica experimentada tanto en paises hegemoénicos
como periféricos, nos surge la interrogante de fondo ;la normativa
minera puede contribuir al desarrollo de la sustentabilidad stper fuer-
te que se propone el buen vivir, sumak kawsay y la plena vigencia de
los derechos de la naturaleza constitucionalmente establecidos? ;Es

la Ley de Mineria insuficiente para realizar dichos fines y por lo tanto
tienen una inconstitucionalidad de fondo?

Un nuevo examen de constitucionalidad plausible, partiria de una ela-
boracién jurisprudencial y doctrinaria bastante importante, como la
doctrina del Tribunal Constitucional Aleman, que reconoce variantes
respecto a acciones u omisiones inconstitucionales, esta ultima en el
denominado mandato de prohibicion por omision o accion insuficiente,
en el cual, lo que afecta la constitucionalidad de la medida legislativa,
“...es una omision o una accion “insuficiente”, la que debe ser exami-
nada para determinar si se respet6 el mandato de prohibicién por omi-
sion, defecto o accion insuficiente” (Clérico, 2007; 149). Estamos ante
esta situacion: a) cuando las reglamentaciones atacadas y las medidas
estatales, sean defectuosas para alcanzar el fin de proteccion obliga-
torio; o b) cuando el poder estatal permanezca totalmente inactivo,
ante la vulneracion de los derechos de las minorias culturales y los
derechos de la naturaleza; A estas dos constelaciones en opinién de
Laura Clérico, se les aplica la siguiente férmula expresada en términos
positivos:

“ Es necesaria una proteccion “adecuada” — bajo consideracion

de los bienes juridicos que colisionan; sera decisivo que la pro-
teccion sea como tal “eficaz’-. Las medidas legislativas deben ser
“suficientes” para alcanzar la proteccion adecuada y eficaz” (2007;
155y 156)

En el caso de ambas constelaciones una inconstitucionalidad de fondo
supondria una relacion de medio — fin, en la primera constelacion, el
medio atacado (Ley de Mineria) es un hacer, pero el problema radica
en su insuficiencia o en su defecto, para realizar el fin constitucional-
mente previsto, en este caso la realizacion de derechos del buen vivir,
sumak kawsay, los derechos colectivos, los derechos de la naturaleza.
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En la segunda constelacion, el medio es una omision, es un no hacer,
este no hacer puede consistir en una omision a secas,, es decir, aun-
que se haya discutido la obligacion estatal de hacer, pero no se ha
llegado a la decisién de hacer algo, ni se ha reconocido tal obligacion,
como por ejemplo cuando la Ley de Mineria no prevé el consentimien-
to*! en caso de consulta previa, o mecanismos de consulta previa legis-
lativa, o mecanismos de consulta previa en fase de prospeccion, o me-
canismos de justicia ambiental o restauracién de la naturaleza; pero
también podemos estar en presencia de una omision frente a la cual
se ha reconocido la obligacion estatal de hacer, se hayan establecido
medios como la obligacién de crear mecanismos de consulta previa, de
precaucion, proteccion, reparacion o restauracion de la naturaleza y
las comunidades, por los dafos sociales y ambientales, pero no se los
haya implementado, a pesar de las medidas legislativas.

Este analisis de fondo omiti6 hacer la Corte Constitucional para el
examen de constitucionalidad de la Ley de Mineria, y que a todas
luces contiene una inconstitucionalidad sustantiva por omision del
legislador. Esto evidencia que la Corte esta dominada por un tipo es-
pecifico de legalidad: la del paradigma de la gobernanza, que, como
Santos (2007) ha sostenido, es la matriz juridica de la globalizacion y
neo-colonizacion neoliberal. De ahi que, otros autores se hayan refe-
rido a las manifestaciones concretas de este paradigma como multi-
culturalismo hegemonico, en el sentido que Gramci da a este adjetivo,
esto es, aquel régimen juridico que reconoce los derechos culturales (y
de la naturaleza) “pero niega de facto o de iure, €l ejercicio del control
sobre los recursos que es necesario para el goce de estos derechos”
(Rodriguez, 2015; 39).

El paradigma de la gobernanza asumido por la Corte, no toma en cuen-
ta el horizonte axiologico de los principios, valores y derechos cons-
titucionales colectivos, ni de la naturaleza (Pachamama), ni tampoco
otorga valor a los servicios ecosistémicos que presta,* como eje central
de los procesos econémicos, sociales y culturales de la sociedad; la
Corte asume asli, una variante de constitucionalismo multicultural

41 El consentimiento de la consulta previa de los pueblos indigenas y comunidades triba-
les es reconocido en instrumentos internacionales de Derechos Humanos del Sistema
Interamericano de Derecho Humanos, son de aplicacion directa Art. 11 CE.

42 “Ladiversidad de especies es muy importante para las poblaciones humanas que
dependen de los servicios ecosistémicos que brinda la naturaleza (Martin — Lopez et al.,
2007). La biodiversidad sostiene la estructura y el funcionamiento de los ecosistemas
(Schulze y Mooney, 1993; Haig et al., 2000; Scherer-Lorenz et al., 2005). La pérdida de
biodiversidad tiene efectos en los procesos funcionales de los ecosistemas, con con-
secuencias en la trasnferenca de nutrientes, agua y energia (Ehrlich y Mooney, 1983;
Silve et al., 1996; Vila, 1998).” (Jara, 8)
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hegemonico de sustentabilidad débil que predomina en los paises lati-
noamericanos y que dan prioridad a la renta minera para financiar las
politicas sociales en esos paises, a costa de las reivindicaciones cul-
turales, territoriales y de la naturaleza de los pueblos, nacionalidades
y comunidades directamente afectadas. Este enfoque resulta en una
interpretacion restrictiva que no vincula los beneficios econémicos
obtenidos por la explotacion minera con los beneficios econémicos
obtenidos del ecosistema (servicios ambientales o ecosistémicos), para
establecer precisamente las prioridades en la aplicacion de los dere-
chos y su peso concreto. De esta manera, el régimen juridico minero es
insuficiente para lograr equilibrar los intereses econémicos del Estado
con los derechos de las comunidades y los derechos de la naturaleza,
en consecuencia, el desarrollo jurisprudencial reproduce un tipo de
sustentabilidad que privilegia la eficiencia econémica y la reproduc-
cién de un esquema civilizatorio y de dominio sobre la naturaleza, que
simula la proteccion de la diversidad biologica y cultural bajo el ropaje
del desarrollo, bienestar humano, legalidad, amparado en la creencia de
que es posible una mineria social y ambientalmente responsable, aun-
que no hay evidencia clara a nivel mundial de haberla.

La investigacion en este trabajo concluye que haciendo un nuevo exa-
men de inconstitucionalidad de fondo a la Ley de Mineria, podemos
encontrar elementos de inconstitucionalidad por omisiéon o accion
insuficiente en cuanto a realizar valores, principios y derechos cons-
titucionales como una exigencia bio-politica de nuestra Constitucion.
La resolucion de los conflictos socio-ambientales surgidos de la acti-
vidad minera exige avanzar en un ecologismo constitucional de susten-
tabilidad super fuerte que permita dar valor a la naturaleza mediante
la determinacion de los limites biofisicos del sistema, de esta manera
es posible establecer el valor econémico y vital de los servicios eco-
sistémicos para la restauracion del medio natural; pero también es
necesario avanzar hacia la construccion de un constitucionalismo
multicultural contra hegemonico que asuma una interpretacion que se
haga eco de los grandes avances jurisprudenciales globales,*® a la vez
de un replanteo civilizatorio que nos propone el transito del dominus
al frater en las relaciones la diversidad cultural y natural, un arquetipo

43 Como por ejemplo los avances jurisprudenciales de los Tribunales que han empezado
a reconocer, a nivel jurisprudencial, personeria juridica propia y, por ende, derechos
a la naturaleza, especificamente a rios, cuencas, montanas, glaciares y bosques. las
sentencias: T-622-16 del 2016 de la Corte Constitucional de Colombia sobre el rio
Atrato; STC 4360 del 2018 de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
de Colombia sobre la amazonia colombiana, y la decision del 30 de marzo de 2017 de
la Corte Superior de Uttarakhand At Naintal en la India respecto a los rios Ganges y
Yamuna, son fiel reflejo de esta nueva tendencia juridica global.
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que permita recuperar una ética originaria de relacion dirigida hacia el
dialogo intercultural y una nueva comprension de la dignidad humana
individual y colectiva en su relaciéon con la naturaleza.

La resoluciéon de contradicciones o antinomias en el campo consti-
tucional como la formulada en el presente trabajo, hace necesario

la aplicacion de métodos de interpretacion idoneos y eficaces, que
resuelvan los conflictos socio-ambientales mineros estableciendo test
de proporcionalidad aplicados a casos concretos de actividad minera.
Este método de interpretacion nos permitira realizar un examen de
constitucionalidad de fondo para solucionar conflictos socio-ambien-
tales de esta naturaleza. En efecto el operador juridico debera estable-
cer: a) El fin constitucionalmente valido; b) el examen de idoneidad;

c) el examen de necesidad; y, d) el equilibrio entre los fines y medios
escogidos para desarrollar dicha actividad. Dicho test permitira ejer-
cer control de constitucionalidad sobre el modelo de gestion minera
que esta ejecutando el Estado en perjuicio de diversidad cultural y
biolégica en los casos en los cuales la aplicacion de la Ley de Mineria,
es insuficiente para garantizar su conservacion, reparaciéon integral y
restauracion.
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