Ministerio del Ambiente, Agua
y Transicién Ecoldgica

Memorando Nro. MAAE-CGAJ-2022-0059-M
Quito, D.M., 18 de enero de 2022

PARA: Srta. Ing. Evelyn Adriana Mina Cevallos
Subsecretaria de Recursos Hidricos

ASUNTO: PRONUNCIAMIENTO JURIDICO RESPECTO A LA DIRECTRICES PARA ACTOS
ADMINISTRATIVOS PREVIOS EN ACTIVIDADES MINERAS

De mi consideracion:

En referencia al memorando Nro. MAAE-SRH-2021-0854-M de 02 de diciembre de 2021, mediante el cual la
Subsecretaria a su cargo solicit6 a esta Coordinacién General de Asesoria Juridica el pronunciamiento juridico
respecto a las directrices para actos administrativos previos en actividades mineras, al respecto debo mencionar
a usted lo siguiente:

1. ANTECEDENTES

1.1.-A través del Suplemento del Registro Oficial No. 517, de 29 de enero 2009, se publicé la Ley de Minerfa,
para posteriormente el articulo 26 fue sustituido por el articulo 3 de la Ley s/n, publicado en el Registro Oficial
Segundo Suplemento No. 037 de 16 de julio de 2013. Reforma en el que se incorporé que los titulares de los
derechos mineros previo a ejecutar las actividades de minerfa, deben obtener los actos administrativos previos,
relacionados con la emision de la licencia ambiental, asi como la no afectacion a los recursos hidricos, emitidos
por la autoridad ambiental y tnica del agua.

1.2.-Mediante Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 305 del 06 de agosto de 2014, se publicé la Ley
Orgénica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, para lo cual en su articulo 3, determina
como objetivo o fin de la Ley, el preservar, conservar y restaurar los recursos hidricos.

1.3.-Con Decreto Ejecutivo Nro. 1007, de 04 de marzo de 2020, el Ex Presidente Constitucional de la Reptiblica
del Ecuador, dispuso la fusién del Ministerio del Ambiente y la Secretaria del Agua, en una sola entidad
denominada “Ministerio de Ambiente y Agua”, y todas las competencias atribuciones funciones,
representaciones y delegaciones constantes en leyes, decretos, reglamentos y demds normativa vigente que le
correspondian a las Ex Carteras de Estado, fueron asumidas por el Ministerio del Ambiente y Agua, fusién que
se efectivizo el 01 de junio de 2020.

1.4.-Mediante Decreto Ejecutivo Nro. 059 de 05 de junio de 2021, el Presidente Constitucional de la Reptiblica
del Ecuador, modific6 el nombre del Ministerio del Ambiente y Agua, denomindndolo actualmente “Ministerio
del Ambiente, Agua y Transicion Ecolégica”.

1.5.-A través del Acuerdo Ministerial No. MAAE-2021-023, de fecha 20 de mayo de 2021, publicado en el
Registro Oficial, Segundo Suplemento No. 518 de 18 de agosto de 2021, el Ex Ministro del Ambiente y Agua,
expidié la “Regulacién para la emision del acto administrativo previo establecido en el literal b) del articulo 26
de la Ley de Mineria”. Acuerdo Ministerial que conforme su Disposicién Final Segunda, entré en vigencia a
partir de la publicacién en el Registro Oficial, es decir la presente norma administrativa, se encuentra vigente
desde el 18 de agosto de 2021.

1.6.-Mediante memorando Nro. MAAE-SRH-2021-0854-M de 02 de diciembre de 2021, la Subsecretaria de
Recursos Hidricos, informé lo siguiente:

“(...) Conforme a la normativa legal citada anteriormente me permito solicitar de la manera mds comedia, se
emita un pronunciamiento juridico, respecto a las siguientes consultas:

1. Considerando que el Art. 109 del Reglamento de la LORHUYyA refiere a los actos administrativos para el uso
y aprovechamiento del agua, el mismo que difiere para un acto administrativo previo, ;es correcto emitir las
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directrices para que las Unidades desconcentradas de esta Cartera de Estado sean aplicados en los trdmites
para la emision del acto administrativo previo a la ejecucion de actividades mineras a nivel nacional?

2. En lo que respecta al articulo 398 de la Constitucion de la Repiiblica, ;jes correcto que en la directriz se
especifique solicitar un documento habilitante que sustente que el proyecto minero haya cumplido con este
proceso, con el fin de no requerir un nuevo proceso de consulta previa libre e informada? en caso afirmativo,
Jcudl seria el documento habilitante?

3. Como es de su conocimiento, Mediante Registro Oficial Segundo Suplemento Nro. 518 de fecha 18 de agosto
de 2021 se publico el Acuerdo Ministerial Nro. MAAE-2021-023 que expide “la Regulacion para la Emision del
Acto Administrativo Previo, establecido en el literal b) del articulo 26 de la Ley de Mineria”, el cual fue
suscrito por el Sr. Marcelo Mata, ex Ministro de Ambiente y Agua, en ese sentido, ;es correcto que la presente
directriz se aplique tnicamente para aquellos trdmites correspondientes al Acto Administrativo Previo,
ingresados antes de la emision del Acuerdo en mencion?

Finalmente, me permito adjuntar el documento borrador de la propuesta de “Directriz Técnica para la emision
del Acto Administrativo Previo, establecido en el literal b) del articulo 26 de la Ley de Mineria”, para su
revision, y respectivo pronunciamiento juridico. (...)”

2.- BASE LEGAL:

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.

“Art. 14.- Se reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado,
que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay. Se declara de interés piiblico la preservacion del
ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais,
la prevencion del daiio ambiental y la recuperacion de los espacios naturales degradados.”

“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 podrd exigir a la autoridad piblica el cumplimiento de los
derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos se observardn 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
promoverd el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema.”

"Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores puiblicos y
las personas que actiien en virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente las competencias y facultades
que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley.”

“Art. 227.- La administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios de
eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion,
planificacion, transparencia y evaluacion.”

“Art. 318.- El agua es patrimonio nacional estratégico de uso piiblico, dominio inalienable e imprescriptible
del Estado, y constituye un elemento vital para la naturaleza y para la existencia de los seres humanos. Se
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prohibe toda forma de privatizacion del agua.

La gestion del agua serd exclusivamente piiblica o comunitaria. El servicio publico de saneamiento, el
abastecimiento de agua potable y el riego serdn prestados tinicamente por personas juridicas estatales o
comunitarias.

El Estado fortalecerd la gestion y funcionamiento de las iniciativas comunitarias en torno a la gestion del agua
y la prestacion de los servicios puiblicos, mediante el incentivo de alianzas entre lo piiblico y comunitario para
la prestacion de servicios.

El Estado, a través de la autoridad iinica del agua, serd el responsable directo de la planificacion y gestion de
los recursos hidricos que se destinardn a consumo humano, riego que garantice la soberania alimentaria,
caudal ecologico y actividades productivas, en este orden de prelacion. Se requerird autorizacion del Estado
para el aprovechamiento del agua con fines productivos por parte de los sectores piiblico, privado y de la
economia popular y solidaria, de acuerdo con la ley.”

“Art. 396.- El Estado adoptard las politicas y medidas oportunas que eviten los impactos ambientales
negativos, cuando exista certidumbre de dario. En caso de duda sobre el impacto ambiental de alguna accion u
omision, aunque no exista evidencia cientifica del daiio, el Estado adoptard medidas protectoras eficaces y
oportunas.

La responsabilidad por daiios ambientales es objetiva. Todo dafio al ambiente, ademds de las sanciones
correspondientes, implicard también la obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a
las personas y comunidades afectadas.

Cada uno de los actores de los procesos de produccion, distribucion, comercializacion y uso de bienes o
servicios asumird la responsabilidad directa de prevenir cualquier impacto ambiental, de mitigar y reparar los
darios que ha causado, y de mantener un sistema de control ambiental permanente.

Las acciones legales para perseguir y sancionar por dafios ambientales serdn imprescriptibles.”

“Art. 398.- Toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente deberd 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 segiin 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 serd adoptada por resolucion debidamente motivada de la instancia administrativa
superior correspondiente de acuerdo con la ley.”

“Art. 411.- El Estado garantizard la conservacion, recuperacion y manejo integral de los recursos hidricos,
cuencas hidrogrdficas y caudales ecologicos asociados al ciclo hidrologico. Se regulard toda actividad que
pueda afectar la calidad y cantidad de agua, y el equilibrio de los ecosistemas, en especial en las fuentes y
zonas de recarga de agua.

La sustentabilidad de los ecosistemas y el consumo humano serdn prioritarios en el uso y aprovechamiento del
agua.”

“Art. 412.- La autoridad a cargo de la gestion del agua serd responsable de su planificacion, regulacion y
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control. Esta autoridad cooperard y se coordinard con la que tenga a su cargo la gestion ambiental para
garantizar el manejo del agua con un enfoque ecosistémico.”

“Art. 413.- El Estado promoverd la eficiencia energética, el desarrollo y uso de prdcticas y tecnologias
ambientalmente limpias y sanas, asi como de energias renovables, diversificadas, de bajo impacto y que no
pongan en riesgo la soberania alimentaria, el equilibrio ecologico de los ecosistemas ni el derecho al agua.”

Codigo Organico del Ambiente

“Art. 162.- Obligatoriedad. Todo proyecto, obra o actividad, asi como toda ampliacion o modificacion de los
mismos, que pueda causar riesgo o impacto ambiental, deberd cumplir con las disposiciones y principios que
rigen al Sistema Unico de Manejo Ambiental, en concordancia con lo establecido en el presente Codigo.”

“Art. 172.- Objeto. La regularizacion ambiental tiene como objeto la autorizacion de la ejecucion de los
proyectos, obras y actividades publicas, privadas y mixtas, en funcion de las caracteristicas particulares de
estos y de la magnitud de sus impactos o riesgos ambientales.

Para dichos efectos, el impacto ambiental se clasificard como no significativo, bajo, mediano o alto. El Sistema
Unico de Informacién Ambiental determinard automdticamente el tipo de permiso ambiental a otorgarse.”

“Art. 173.- De las obligaciones del operador. El operador de un proyecto, obra y actividad, piblica, privada o
mixta, tendrd la obligacion de prevenir, evitar, reduciry, en los casos que sea posible, eliminar los impactos y
riesgos ambientales que pueda generar su actividad. Cuando se produzca algiin tipo de afectacion al ambiente,
el operador establecerd todos los mecanismos necesarios para su restauracion.

El operador deberd promover en su actividad el uso de tecnologias ambientalmente limpias, energias
alternativas no contaminantes y de bajo impacto, prdcticas que garanticen la transparencia y acceso a la
informacion, asi como la implementacion de mejores prdcticas ambientales en la produccion y consumo.”

“Art. 179.- De los estudios de impacto ambiental. Los estudios de impacto ambiental deberdn ser elaborados en
aquellos proyectos, obras y actividades que causan mediano y alto impacto o riesgo ambiental para una
adecuada y fundamentada evaluacion, prediccion, identificacion e interpretacion de dichos riesgos e impactos.

Los estudios deberdn contener la descripcion de la actividad, obra o proyecto, drea geogrdfica, compatibilidad
con los usos de suelo proximos, ciclo de vida del proyecto, metodologia, herramientas de andlisis, plan de
manejo ambiental, mecanismos de socializacion y participacion ciudadana, y demds aspectos previstos en la
norma técnica.

En los casos en que la Autoridad Ambiental Competente determine que el estudio de impacto ambiental no
satisface los requerimientos minimos previstos en este Codigo, procederd a observarlo o improbarlo y
comunicard esta decision al operador mediante la resolucion motivada correspondiente.”

Codigo Civil

“Art. 6.- La ley entrard en vigencia a partir de su promulgacion en el Registro Oficial y por ende serd
obligatoria y se entenderd conocida de todos desde entonces. Podrd, sin embargo, en la misma ley, designarse
un plazo especial para su vigencia a partir de su promulgacion.”

“Art. 7.- La ley no dispone sino para lo venidero: no tiene efecto retroactivo; (...)”
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Ley Organica de Recursos Hidricos Usos y Aprovechamiento del Agua

“Art. 3.- Objeto de la Ley. El objeto de la presente Ley es garantizar el derecho humano al agua asi como
regular y controlar la autorizacion, gestion, preservacion, conservacion, restauracion, de los recursos hidricos,
uso y aprovechamiento del agua, la gestion integral y su recuperacion, en sus distintas fases, formas y estados
fisicos, a fin de garantizar el sumak kawsay o buen vivir y los derechos de la naturaleza establecidos en la
Constitucion.”

“Art. 18.- Competencias y atribuciones de la Autoridad Unica del Agua. Las competencias son.:

b) Ejercer la rectoria y ejecutar las politicas puiblicas relativas a la gestion integral e integrada de los recursos
hidricos; y, dar seguimiento a su cumplimiento;”

"Art. 68.- Consulta y obligaciones de los usuarios.- La Autoridad Unica del Agua, a través de los consejos de
cuenca hidrogrdfica, consultard de manera previa, libre, informada, obligatoria y en un plazo razonable a las
organizaciones de los usuarios, en todos los asuntos relevantes relacionados con la gestion integrada de los
recursos hidricos que les puedan afectar de conformidad con esta Ley y su Reglamento. Sin perjuicio de las
obligaciones del Estado, los usuarios del agua contribuirdn economicamente, en forma proporcional a la
cantidad de agua que utilizan para la preservacion, conservacion y manejo sustentable de los recursos hidricos
en la cuenca hidrogrdfica y serdn parte en el manejo de la misma. En el caso de usuarios comunitarios, que a
la vez sean consumidores de agua, contribuirdn econdmicamente o mediante trabajos comunitarios."

"Art. 71.- Derechos colectivos sobre el agua.- Las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
pueblo afro ecuatoriano y montubio desde su propia cosmovision, gozan de los siguientes derechos colectivos
sobre el agua:

f ) Ser consultados de forma obligatoria previa, libre, informada y en el plazo razonable, acerca de toda
decision normativa o autorizacion estatal relevante que pueda afectar a la gestion del agua que discurre por
sus tierras y territorios;

()"

“Art. 123.- Determinacion de jurisdiccion. La Autoridad Unica del Agua ejerce jurisdiccion nacional en
materia de recursos hidricos y por delegacion la autoridad administrativa en la jurisdiccion respectiva.

La Autoridad Unica del Agua en sus niveles desconcentrados ejercerd la competencia administrativa para
conocer, tramitar y resolver, en primera instancia, las peticiones que para el otorgamiento de autorizaciones de
uso o aprovechamiento del agua se presenten asi como para ordenar su registro, mediacion y resolucion de
conflictos, sin perjuicio de los derechos colectivos.”

“Art. 125.- De la peticion inicial. Las solicitudes para autorizaciones de uso o aprovechamiento del agua o la
constitucion de servidumbres, se realizardn ante la Autoridad Unica del Agua la cual informard al consejo de
la cuenca.

La Autoridad Unica del Agua calificard y aceptard el trdmite de la solicitud con base al balance hidrico de la
cuenca, dentro de los términos legales; expedird la respectiva resolucion que conceda o niegue la autorizacion
solicitada, la misma que serd inscrita en el registro piiblico del agua y publicada en el sitio web oficial de la
Autoridad Unica del Agua. Las notificaciones, oposicién, prueba, peritaje, informe técnico requeridos se
regulardn en el Reglamento de esta Ley.

La Autoridad Unica del Agua emitird su pronunciamiento debidamente motivado, en un plazo mdximo de tres
meses a partir de la fecha de recepcion de la solicitud para uso y de tres meses adicionales en caso de existir
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objeciones u oposicion y tres meses a partir de la entrega de los proyectos. En caso de solicitudes de
aprovechamiento, el incumplimiento serd sancionado de conformidad con la Ley.”

“Art. 126.- De los principios de publicidad y competencia. Para el procedimiento de otorgamiento de
autorizaciones para uso y aprovechamiento productivo del agua, se aplicardn los principios de publicidad y
competencia de acuerdo con las siguientes actuaciones:

a) Cuando se solicite una autorizacion de agua, esta deberd hacerse piiblica y difundirse para que los usuarios
e interesados en la utilizacion de las aguas a las que se refiere la solicitud, puedan presentar su oposicion,
peticiones, adhesiones o proyectos alternativos;

b) Cuando en el plazo concedido se hayan presentado varias solicitudes, la Autoridad Unica del Agua, decidird
entre ellas aplicando el orden de prelacion establecido en esta Ley y teniendo en cuenta como punto previo, la
inexistencia de déficit hidrico. Cuando las solicitudes se refieran al mismo nivel en el orden de prelacion, se
decidird en funcion de la mejor utilidad social, economica o ambiental de cada solicitud, debiendo motivarse
expresamente la decision;

¢) Cuando solo se haya presentado una solicitud, se decidird en funcion de la existencia, o no, de déficit
hidrico, en el lugar donde deba tener lugar la captacion y el aprovechamiento; y,

d) Cuando exista déficit hidrico se podrd cancelar o modificar la autorizacion a favor de un solicitante de un
aprovechamiento que sea inferior en el orden de prelacion establecido si este asi lo solicita y la Autoridad
Unica del Agua lo considera conforme con esta Ley, su Reglamento y la planificacion

hidrica. Los costos de la indemnizacion a quien se cancela o modifica la autorizacion correrdn a cargo del
beneficiario del acto administrativo.

Lo regulado en este articulo se desarrollard en el Reglamento a esta Ley.”

“Art. 131.- Control de las autorizaciones. Las autorizaciones de uso y aprovechamiento del agua, otorgadas
por la Autoridad Unica del Agua serdn controladas por la Agencia de Regulacion y Control.”

Ley de Mineria

“Art. 26.- Actos Administrativos Previos.- (Sustituido por el Art. 3 de Ley s/n, R.O. 037-2S, 16-VII-2013; Yy,
reformado por la Disposicion Derogatoria Décimo Segunda del Codigo Orgdnico Integral Penal, R.O. 180-S,
10-11-2014).- Para ejecutar las actividades mineras se requieren, de manera obligatoria, actos administrativos
motivados y favorables otorgados previamente por las siguientes instituciones dentro del dmbito de sus
respectivas competencias:

a) Del Ministerio del Ambiente, la respectiva licencia ambiental debidamente otorgada; y,

b) De la Autoridad Unica del Agua, respecto de la eventual afectacion a cuerpos de agua superficial y/o
subterrdnea y del cumplimiento al orden de prelacion sobre el derecho al acceso al agua.

Adicionalmente, el concesionario minero presentard al Ministerio Sectorial una declaracion juramentada
realizada ante notario en la que exprese conocer que las actividades mineras no afectan: caminos,
infraestructura publica, puertos habilitados, playas de mar y fondos marinos; redes de telecomunicaciones;
instalaciones militares; infraestructura petrolera; instalaciones aeronduticas;, redes o infraestructura
eléctricas; o vestigios arqueoldgicos o de patrimonio natural y cultural.

Si la mdxima autoridad del sector minero de oficio o a peticion de parte advirtiere que las actividades del
solicitante pudieren afectar a los referidos bienes o patrimonio, solicitard la respectiva autorizacion a la
entidad competente, la que deberd emitir su pronunciamiento en el término de treinta dias. De no hacerlo en
ese lapso, se entenderd que no existe oposicion ni impedimento para el inicio de las actividades mineras, y el
funcionario responsable serd destituido. Respecto de la emision de los informes de tales actos administrativos
se estard a la aplicacion de las normas del procedimiento juridico administrativo de la Funcion Ejecutiva.
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Los Gobiernos Municipales y Metropolitanos, en el ejercicio de sus competencias, mediante ordenanza,
deberdn regular, autorizar y controlar la explotacion de materiales dridos y pétreos.” (Enfasis agregado)

Ley de Optimizacion y Eficiencia de Tramites Administrativos.

“Art. 3.- Principios. - Ademds de los principios establecidos en los articulos 227 y 314 de la Constitucion de la
Repiiblica, los tramites administrativos estardn sujetos a los siguientes: ...6. Pro-administrado e informalismo. -
En caso de duda, las normas serdn interpretadas a favor de la o el administrado. Los derechos sustanciales de
las y los administrados prevalecerdn sobre los aspectos meramente formales, siempre y cuando estos puedan
ser subsanados y no afecten derechos de terceros o el interés piiblico, segiin lo determinado en la Constitucion
de la Repiiblica. ...14. Mejora continua. - Las entidades reguladas por esta Ley deberdn implementar procesos
de mejoramiento continuo de la gestion de trdmites administrativos a su cargo, que impliquen, al menos, un
andlisis del desempeiio real de la gestion del trdmite y oportunidades de mejora continua.”

“Art. 5.- Derechos de las y los administrados.- “Sin perjuicio de los demds establecidos en la Constitucion de
la Repiiblica y las leyes, las personas, en la gestion de tramites administrativos, tienen los siguientes derechos:
...3. A abstenerse de presentar documentos o cumplir procedimientos que no se encuentren debidamente
establecidos en leyes, decretos, ordenanzas y demds normativa publicada en el Registro Oficial, de
conformidad con lo dispuesto en esta Ley y, a cumplir requisitos distintos a los expresamente previstos en una
norma legal para el ejercicio o reconocimiento de derechos y garantias.”

Reglamento a la Ley de Recursos Hidricos Usos y Aprovechamiento del Agua

Art. 103.- Proteccion de las fuentes de agua.- En el caso de que la autorizacion solicitada pueda afectar a
fuentes de agua o zonas de recarga de acuiferos, la Autoridad Unica del Agua deberd cuidar expresamente de
que se mantenga la calidad del agua y el equilibrio de los ecosistemas correspondientes introduciendo, en su
caso, el respectivo condicionamiento en la autorizacion que se otorgue.

En general se deberd alcanzar una coordinacion con la Autoridad Ambiental Nacional para el
monitoreo del sistema de manejo ambiental que se haya previsto en la respectiva licencia ambiental que haya
sido emitida por dicha Autoridad.”

“Art. 109.- Renovacion, modificacion, revision, reversion, suspension y otros actos administrativos referentes a
las autorizaciones de uso y aprovechamiento del agua.- El procedimiento para atender la renovacion,
modificacion, revision, reversion, suspension y otros actos administrativos referentes a las autorizaciones de
uso y aprovechamiento del agua, serd el procedimiento simplificado establecido en este Reglamento a
excepcion de la publicacion.”

Reglamento al Cédigo Organico del Ambiente

“(...) Art. 432.- Requisitos de la licencia ambiental.- Para la emision de la licencia ambiental, se requerird, al
menos, la presentacion de los siguientes documentos:

a) Certificado de interseccion;

b) Estudio de impacto ambiental;

¢) Informe de sistematizacion del Proceso de Participacion Ciudadana;

d) Pago por servicios administrativos, y,

e) Péliza o garantia por responsabilidades ambientales. (...)” (Enfasis Agregado)
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ACUERDO MINISTERIAL NO. MAAE-2020-023 DE 28 DE AGOSTO DE 2020 - ESTATUTO
ORGANICO DE GESTION ORGANIZACIONAL POR PROCESOS DEL MINISTERIO DEL
AMBIENTE Y AGUA

“1.3.1.2.1 Gestion de Asesoria Juridica

Unidad Responsable: Direccion de Asesoria Juridica
Mision:
Asesorar en materia juridica a las autoridades, unidades institucionales, entidades, organismos y a usuarios
externos para la correcta aplicacion de la normativa en temas relacionados a la mision institucional, dentro del
marco legal aplicable y demds dreas de derecho concernientes a la gestion institucional.” Responsable:
director/a de Asesoria Juridica Atribuciones y Responsabilidades:

1. Asesorar a las autoridades, unidades administrativas de la institucion, entidades, organismos y a usuarios
externos para la correcta aplicacion de la normativa en temas relacionados a la mision institucional, dentro del
marco legal aplicable y demds dreas de derecho concernientes a la gestion institucional;”

JURISPRUDENCIA
Consulta Procuraduria General del Estado - Oficio No. 10229 de 18 de abril de 2017

“(...) En lo que respecta al principio general de irretroactividad de la Ley, recogido por nuestra legislacion, el
Dr. Juan Larrea Holguin ha realizado el respectivo andlisis en el siguiente sentido:

"Resumiendo lo expuesto: El legislador no debe dar efecto retroactivo: 1) violando el principio de justicia o
moral; 2) contra lo dispuesto en la Constitucion; 3) en materia penal. Puede en cambio dar ese efecto: 1)
cuando lo exige el orden puiblico; 2) en las leyes interpretativas; 3) en las leyes penales que favorecen al reo; 4)
en las demds leyes, cuando no se ataca con tal efecto retroactivo a derechos legitimamente adquiridos.

Ahora bien, cuando el legislador considera justo y oportuno dar efecto retroactivo a una ley, deberia en todo
caso hacerlo de modo expreso, ya que se trata de un efecto extraordinario, y se correria mucho riesgo si se
dejara a la interpretacion ulterior del ciudadano y del juez el determinar qué leyes son retroactivas. (...)

A veces el legislador recurre a ciertas normas de cardcter transitorio para compaginar las disposiciones de
una nueva ley con las del derecho anteriormente vigente, precisando en lo posible el efecto retroactivo de la
nueva ley en todos sus aspectos. Otras veces, puede el legislador adoptar reglas mds menos generales
aplicables para regular la retroactividad en todo caso en que una nueva ley sucede a la anterior” (...)”

3.- PRONUNCIAMIENTO

Con este antecedente y sobre la base legal citada, me permito manifestar que a esta Coordinaciéon General
Juridica cumple con la atribucién de absolver consultas sobre la aplicacién de las disposiciones legales y
reglamentarias, asi como la revisién de los diferentes instrumentos legales propuestos, para la suscripcién por
parte de las diferentes autoridades de esta Cartera de Estado, y que son solicitados tanto por las unidades
administrativas de esta Cartera de Estado como por los administrados; no obstante, lo dicho, en base a la
atribucién citada me permito realizar las siguientes consideraciones:

1.- El Principio de Juridicidad, al que se someten los 6rganos y entidades del Estado, establece que en Derecho
Publico solamente se puede hacer lo que la Constitucién y la ley sefiala, por lo que, de la normativa expuesta, se
puede colegir que el accionar de la Administracién Publica debe cumplir los principios que la rigen, esto con el
fin de precautelar los intereses del Estado y de los Administrados evitando vulnerar sus derechos como tales.

2.-Conforme la revision realizada a su peticion para emitir el pronunciamiento respecto a las directrices para
actos administrativos previos en actividades mineras, al respecto debo mencionar lo siguiente:

Pregunta 1: ;Considerando que el Art. 109 del Reglamento de la LORHUYyA refiere a los actos
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administrativos para el uso y aprovechamiento del agua, el mismo que difiere para un acto administrativo
previo, jes correcto emitir las directrices para que las Unidades desconcentradas de esta Cartera de
Estado sean aplicados en los tramites para la emisién del acto administrativo previo a la ejecucién de
actividades mineras a nivel nacional?

Mediante Acuerdo Ministerial Nro. MAAE-2021-023, suscrito el 20 de mayo de 2021 por el Ex Ministro de esta
Cartera de Estado, se estableci6 la normativa para la “Regulacion para la emision del acto administrativo previo
establecido en el literal b) del articulo 26 de la Ley de Mineria”. Por tal razén, existe una normativa que
establece ya un procedimiento para la emision del acto administrativo previo. En este sentido, el proyecto
remitido bajo la denominacién “Directrices”, del cual se desprende contenidos del Acuerdo Ministerial antes
referido, tornarfa en una duplicidad de actividades, contraviniendo los principios de eficacia y eficiencia,
establecidos en los articulos 3 y 4 del Cédigo Organico Administrativo.

Ahora bien, respecto a la pregunta planteada, efectivamente las disposiciones contempladas en el articulo 109
del Reglamento a la Ley de Recursos Hidricos Usos y Aprovechamiento del Agua, no pueden ser confundido
con el acto administrativo previo referido en el literal b del articulo 26 de la Ley de Minerfa, esto tomando en
cuenta el tipo de actividades y el ambito de competencias que regulan los cuerpos normativos ya descritos.

Por otra parte, el articulo 5 de la Ley Orgédnica de Recursos Hidricos Usos y Aprovechamiento del Agua
establece de forma clara que: “(...) El agua constituye patrimonio nacional, sector estratégico de decision y de
control exclusivo del Estado a través de la Autoridad Unica del Agua. Su gestion se orientard al pleno ejercicio
de los derechos y al interés piiblico, en atencion a su decisiva influencia social, comunitaria, cultural, politica,
ambiental y economica (...)”, esto en concordancia con lo establecido en el literal b del articulo 18 del mismo
cuerpo legal, donde se dispone que la Autoridad Unica del Agua mantiene como una de sus competencias :
“(...) Ejercer la rectoria y ejecutar las politicas publicas relativas a la gestion integral e integrada de los
recursos hidricos; y, dar seguimiento a su cumplimiento (...)".

Por lo tanto, bajo las referencias normativas descritas en el parrafo precedente es claro que esta Cartera de
Estado como Autoridad Unica del Agua a través de la Subsecretaria de Recursos Hidricos en coordinacién con
la Direccién de Administracién y Calidad del Recurso Hidrico, puede emitir las normas técnicas, directrices,
lineamientos, entre otros instrumentos que se identifique como necesarios y pertinentes, con el fin de gestionar
de forma adecuada el recurso hidrico del pafs, mds atin si la emision de dichas directrices permitiria que las
Unidades desconcentradas de esta Cartera de Estado trabajen de forma adecuada y bajo un solo procedimiento
sin dejar a la discrecionalidad de cada unidad desconcentrada los trdmites para la emisiéon del acto
administrativo previo a la ejecucion de actividades mineras a nivel nacional, sin embargo esta Coordinacién
General debe reiterar que conforme lo descrito en péarrafos precedentes no se puede generar norma o directrices
sobre algo que ya estd regulado, por lo cual se conmina a la Subsecretaria a su cargo evalué¢ el Acuerdo
Ministerial Nro. MAAE-2021-023, en coordinacion con la Subsecretaria de Calidad Ambiental con el propdsito
de establecer si es objeto de reforma o derogatoria, segtin sea el caso.

Pregunta 2: ;En lo que respecta al articulo 398 de la Constitucién de la Republica, ;es correcto que en la
directriz se especifique solicitar un documento habilitante que sustente que el proyecto minero haya
cumplido con este proceso, con el fin de no requerir un nuevo proceso de consulta previa libre e
informada? en caso afirmativo, ;cual seria el documento habilitante?

Como se dejo sefialado en la absolucién de la consulta anterior, un nuevo procedimiento de directriz para el acto
administrativo previo, no serfa eficiente, toda vez que existe el Acuerdo Ministerial No. MAAE-2021-023, en el
que se determina un procedimiento. Sin embargo es necesario sefialar que la disposicion del articulo 398 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, es totalmente expreso, garantista en la proteccion de los derechos de
los habitantes como los de la naturaleza, razén por la cual la consulta, libre, previa e informada es un requisito
indispensable en el cual el Ministerio del Ramo, previo a la entrega del derecho, titulo, concesién minera,
deberia efectuar lo dispuesto en la norma constitucional, de tal manera que se garantice el principio de
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supremacia constitucional.

En concordancia, la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Sarayaku vs
Ecuador” sefiala que la consulta previa, es una obligacién del Estado que debe realizar “en fodas las fases de
planeacion y desarrollo de un proyecto que pueda afectar el territorio sobre el cual se asienta una comunidad
indigena”

Pregunta 3: ;Como es de su conocimiento, Mediante Registro Oficial Segundo Suplemento Nro. 518 de
fecha 18 de agosto de 2021 se public6 el Acuerdo Ministerial Nro. MAAE-2021-023 que expide “la
Regulacion para la Emision del Acto Administrativo Previo, establecido en el literal b) del articulo 26 de la
Ley de Mineria”, el cual fue suscrito por el Sr. Marcelo Mata, ex Ministro de Ambiente y Agua, en ese
sentido, ;es correcto que la presente directriz se aplique iunicamente para aquellos tramites
correspondientes al Acto Administrativo Previo, ingresados antes de la emision del Acuerdo en mencién?

Conforme lo dispuesto en el articulo 7 del Cédigo Civil establece claramente que la vigencia de la norma inicia
cuando es publicada en el Registro Oficial, de esta forma una vez publicada regird y se aplicard para lo
venidero, y de esta forma brindara seguridad y certeza juridica a todas las actuaciones que pueda realizar la
Administracion Puablica para el adecuado ejercicio de sus competencias y atribuciones.

Por otra parte la Procuraduria General del Estado establece en su criterio vinculante, mismo que debe ser
aplicado por toda la Administracién Publica en su parte pertinente que: “(...) En lo que respecta al principio
general de irretroactividad de la Ley, recogido por nuestra legislacion, el Dr. Juan Larrea Holguin ha
realizado el respectivo andlisis en el siguiente sentido: "Resumiendo lo expuesto: El legislador no debe dar
efecto retroactivo: 1) violando el principio de justicia o moral; 2) contra lo dispuesto en la Constitucion; 3) en
materia penal. Puede en cambio dar ese efecto: 1) cuando lo exige el orden publico; 2) en las leyes
interpretativas; 3) en las leyes penales que favorecen al reo; 4) en las demds leyes, cuando no se ataca con tal
efecto retroactivo a derechos legitimamente adquiridos. Ahora bien, cuando el legislador considera justo y
oportuno dar efecto retroactivo a una ley, deberia en todo caso hacerlo de modo expreso, ya que se trata de
un efecto extraordinario, y se correria mucho riesgo si se dejara a la interpretacion ulterior del ciudadano y
del juez el determinar qué leyes son retroactivas. (...) A veces el legislador recurre a ciertas normas de
cardcter transitorio para compaginar las disposiciones de una nueva ley con las del derecho anteriormente
vigente, precisando en lo posible el efecto retroactivo de la nueva ley en todos sus aspectos. Otras veces,
puede el legislador adoptar reglas mds menos generales aplicables para regular la retroactividad en todo caso
en que una nueva ley sucede a la anterior" (...)” (Enfasis agregado)

Bajo estos antecedentes es claro entonces que nuestro ordenamiento juridico no prevé la retroactividad de la
norma, esto en concordancia con lo dispuesto en el articulo 82 de la Constitucién de la Repiblica, es decir el
Acuerdo Ministerial Nro. MAAE-2021-023 se encuentra en vigencia.

Ahora bien, la propuesta para actos administrativos previos en actividades mineras realizado por la
Subsecretaria a su cargo actualmente es un documento preliminar y que se encuentra en revision y tampoco
cuenta con un instrumento legal como un Acuerdo ministerial para su respectiva oficializacién y posterior
aplicacion, por lo tanto no pueden ir en contra del Acuerdo Ministerial Nro. MAAE-2021-023 que expide la
“Regulacién para la Emision del Acto Administrativo Previo, establecido en el literal b) del articulo 26 de la
Ley de Minerfa” y menos aplicarse de forma retroactiva.

Conforme la sugerencia emitida en la contestacion a la pregunta 1 del presente criterio, se solicita que la
Subsecretaria a su cargo trabaje de forma coordinada con las dreas pertinentes para la emision, reforma o
derogatoria del Acuerdo Ministerial Nro. MAAE-2021-023, de ser el caso.

Ahora bien, respecto a la aplicacion de las directrices propuestas una vez que estén oficializadas, las mismas
podrén ser aplicadas Unicamente para aquellos tramites que se ingresaren posterior a la emisién de las referidas
directrices y no serd posible aplicar las mismas de forma retroactiva pues la norma solo rige para lo venidero.
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Con los antecedentes expuestos la Coordinacién General establece que las disposiciones legales son claras y la
aplicacion debe ser en cumplimiento de esta forma al principio de juridicidad al que se someten los érganos y
entidades del Estado, establece que en Derecho Piblico solamente se puede hacer lo que la Constitucién y la ley
sefiala.

Se reitera ademds el compromiso de esta Coordinacion General para brindar el soporte y asesorfa legal
pertinente en cada uno de los procesos a cargo de las diferentes Coordinaciones, Subsecretarias, Direcciones,
Proyectos o Programas de esta Cartera de Estado, conforme el marco legal pertinente conforme las directrices
ya establecidas para este tipo de procesos.

En mérito y oportunidad de la ejecucion de la decision que se tome en este caso, serd responsabilidad de las
autoridades y responsables competentes, puesto que la Coordinacién General de Asesoria Juridica tinicamente
se pronuncia sobre los aspectos procedimentales y legales con el propésito de facilitar elementos de opinién o
juicio para la formacion de la voluntad administrativa, por lo que se recuerda que el presente criterio tiene un
alcance estrictamente juridico y el pronunciamiento que se emite se lo hace en funcién de las normas legales
vigentes; razén por lo cual, esta Coordinacién no efectia un andlisis de orden técnico, operativo ni financiero de
la documentacién remitida; consecuentemente, no es vinculante por no corresponder a nuestras competencias.

Con sentimientos de distinguida consideracién.

Atentamente,
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