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RESUMEN

La legislacion minera ecuatoriana es el pilar fundamental para el desarrollo del
sector minero en general, por lo que ésta deberia promover, facilitar y normar de
manera eficiente el sector, generando politicas publicas con tal objetivo. El Estado
ecuatoriano, sin embargo mantiene vigente una Ley de Mineria publicada en el
Registro Oficial Suplemento 517 del 29 de enero del 2009, la cual Unicamente ha

permitido la suscripcién de un solo Contrato de explotacion minera.

El presente Trabajo de Titulacion es un andlisis propositivo de la evolucion de la
normativa minera en la Republica del Ecuador. El andlisis estd enfocado en
detectar las deficiencias legales encontradas en la Ley de Mineria vigente
realizando una investigacion de la realidad juridica minera en el Ecuador,
complementado con un analisis de legislacion comparada utilizando, para este

efecto, la legislacion minera colombiana.

Los resultados del andlisis del marco normativo minero demuestran una serie de
deficiencias que dificultan el desarrollo del sector. Es por lo tanto, que la propuesta
de reforma parcial a la Ley de Mineria pretende clarificar los principales preceptos
legales mineros los cuales permitirian el desarrollo de las actividades mineras

extractivas, respetando el marco constitucional actual del Ecuador.
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ABSTRACT

The Ecuadorian Mining Act is fundamental for the development of the mining
sector in general. Therefore, it should promote, facilitate and regulate the sector
efficiently, generating public policies which aims the aforementioned. The
Ecuadorian State, however, maintains a Mining Act issued in the Official Gazette
Supplement 517 from January 29, 2009, which has only allowed the execution of

one single Mining Contract.

This Thesis Work is an analysis of the evolution of the mining Legislation in the
Republic of Ecuador. This analysis is focused on identifying the legal deficiencies
in the Mining Act conducting an investigation of the legal mining reality in Ecuador,
complemented with an analysis of comparative law using Colombian mining

Legislation.

The analysis results on showing a number of shortcomings in the mining regulatory
framework that hinder the development of the sector. It is therefore that the
proposed partial amendment to the Mining Act aims to clarify the main mining legal
provisions which should allow the development of extractive mining activities,

according to the constitutional precepts.
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Introduccion.

La mineria es una actividad que se ha desarrollado durante cientos de afios
alrededor del mundo. Como definiciébn, la mineria es la actividad que
comprende la busqueda y explotacion de minerales a partir de la corteza
terrestre. También llamamos mineria a la actividad econGmica primaria
relacionada con la extraccion y aprovechamiento de elementos minerales de

los cuales se puede obtener un beneficio econdmico. (Mendoza. S.f., p. 1).

El presente trabajo de titulacion pretende hacer un andlisis propositivo de la
legislacion actual minera en el Ecuador, resaltando sus deficiencias generales
las cuales no han permitido el desarrollo de esta actividad econdmica en
ninguna de sus fases, y proponiendo, dentro del marco constitucional actual y
vigente, modificaciones a la Ley de Mineria con el fin de que ésta pueda
constituirse en el instrumento adecuado para el desarrollo y despegue de esta

actividad.

Con este fin, el presente trabajo de titulacion se encuentra desarrollado en
base al estudio de la historia de la legislacion minera en el Ecuador y su

evolucion con un punto de vista pro-extraccion.

Las deficiencias en la Ley que seran analizadas y la evolucién de la normativa
aplicable, tienen una repercusion directa en el desarrollo de las actividades
mineras. El andlisis de estas deficiencias se centra principalmente en los
procedimientos internos burocraticos, en la mineria artesanal cuyos réditos
para el Estado son casi nulos, porcentaje de participacion estatal exorbitante y

en la ineficiencia que conlleva la suscripcion de un contrato de explotacion.

Es necesario hacer énfasis que, dentro de la region, Colombia Peru y Chile,
paises andinos con reservas de minerales metalicos probadas posiblemente
del mismo orden que las nuestras, son un destino mucho mas atractivo para la
inversion en actividades mineras, que el Ecuador. Por lo tanto, si el Estado esta
interesado en desarrollar el sector minero, es necesario que se establezcan

parametros legales positivos para las actividades mineras que proporcionen



claridad y seguridad a los inversores, tal y como las legislaciones de los paises
de la region, han logrado.

La presente investigacion ha sido desarrollada en base a metodologias
comparativa, deductiva, descriptiva y exegética, con técnicas de investigacion
relacionadas al analisis documental hermenéutico de la normativa juridica y
legislacion comparada. El contenido de este Trabajo de Titulacibn comprende
de cinco capitulos.

El primer capitulo abarca la resefia historica de la legislacibn minera en
Ecuador. Dentro de este capitulo, encontramos los primeros preceptos mineros
en Roma y en la antigua Espafia, los cuales serian una pauta para los
preceptos mineros que se encontrarian en la Colonia, y posteriormente en la
Republica del Ecuador. Este capitulo termina con un analisis de la Ley de
Mineria vigente a la actualidad que abre las puertas al segundo capitulo del

Trabajo de Titulacion.

El segundo capitulo establece los procesos de explotacion y comercializacion
de los minerales, realizando un estudio de legislacion comparada con la
legislacion colombiana. En este capitulo, se comienzan a identificar ciertas

falencias que se encuentran en la ley de Mineria.

El tercer capitulo abarca con el andlisis de deficiencias encontradas. Estas
deficiencias se centran en: Mineria artesanal, procesos administrativos,

inseguridad juridica, tributos excesivos y el Contrato de Explotacion.

Los capitulos cuarto y quinto, se refieren a las conclusiones y recomendaciones
gue se generan como consecuencia de la investigacion realizada y de las

deficiencias identificadas en el presente Trabajo de Titulacion.



1. Capitulo Primero: Historia de la legislacion minera en

el Ecuador.

1.1. Preceptos mineros precolombinos.

En la regibn suramericana, durante la época precolombina, no se ha
encontrado evidencia alguna de cualquier tipo de legislacion perteneciente a
yacimientos mineros, su uso e inclusive la propiedad de las minas. Es por ello,
que para realizar un estudio de la legislacién Minera en el Ecuador, como este
Trabajo de Titulacion pretende hacerlo, es importante y necesario hacer una
breve introduccion a la legislacion pertinente a las minas, comenzando con

Roma y siguiendo con Espafia.
1.1.1. Legislacion minera en Roma.

En Roma, segun Anibal Torres Rico en su Manual Practico de Derecho Minero,
“en el Derecho Romano, la base fue la ACCESION como sistema de atribucion
de las minas, segun la ACCESION quien es propietario del suelo, lo es del
subsuelo; el subsuelo es un accesorio del suelo. “El duefio del suelo es duefio
de todo... de para arriba y para abajo, del cielo y del infierno” (Torres, 1995, p.
31). “las minas que estan en la tierra del Rey son del Rey, las minas que estan
en la tierra del senor son del sefior” (Torres, 1995, pp. 31-32). Por lo tanto, en
Roma la persona era duefia de una mina por accesion, pues si es duefia del
suelo, también lo es del subsuelo. La accesion es un modo de adquirir el
dominio por el cual “el duefio de una cosa pasa a serlo de lo que ella produce o
de lo que se junta en ella” (Codigo Civil, 2005, Art. 659).

1.1.2. Legislacién minera en Espafia.

En Espafia, la accesion fue en un principio la manera de adquirir la titularidad o
pertenencia de una mina, pues si se encontraba oro o cualquier otro material
en el subsuelo de una propiedad, por accesion este pertenecia a su duefio. Sin
embargo, el regalismo surgio, y en el interés por colonizar territorios se
involucré en guerras que resultaron en deudas que la corona espafiola ya no

podia asumir. Es por ello que se introdujo el regalismo bajo el fundamento de



que “las minas son de la corona, para que a su vez, los particulares, los
vasallos', las exploten pagando una determinada contribucién econémica”
(Torres, 1995, p. 32). Es entonces que los minerales se nacionalizaron para
otorgar a la corona espafiola un fundamento legal para usufructuar de algo que
segun el principio romano de la accesion, no le pertenecia. Espafa creo
ademas una especie de intervencionismo, quedandose la corona con el

dominio eminente o radical, y el duefio del suelo, el dominio util.

A medida que pasO el tiempo, Espafia emiti6 normativa en manera de
ordenanzas, relacionada con las minas, como la del afio 1228: “todas las
mineras de oro, et plata, et plomo, et otra, cualquiera quisa que minera sea en
el sefiorio del Rey no sean labradas sin su permiso et mandato” (Torres, 1995,
p. 33), asi como la llamada de las siete partidas del afio 1263, la cual planteé el

pago de contribuciones econdmicas al Estado.
1.2. Preceptos mineros en la Colonia

En 1492 arrivé Cristébal Colén a América, donde la colonizacion espafiola hizo
su debut. Segun historiadores y libros que tratan sobre la evolucion minera
ecuatoriana, especificamente en el Compendio de Energia y Minas de Ekos
Negocios, entre 1522 y 1523, Francisco Pizarro, Diego de Almagro y Hernando
de Luque, se reunieron en el territorio de lo que hoy en dia es territorio de
Panama con el fin de organizar una expedicion hacia el sur del continente. En
1524, realizaron su primer viaje sin éxito. En 1526, Francisco Pizarro lleg6 a
tener indicios de pueblos con riquezas en esmeraldas, oro y platino, en
territorio que hoy en dia es el ecuatoriano. En 1532, Francisco Pizarro tomo
prisionero a Atahualpa, por quien solicitdo para su liberacion, la entrega de oro
hasta la altura que alcanzara su mano dentro de una habitacion de 7 metros de
largo por 3 metros de ancho. Este tesoro fue fundido para ser transportado en
lingotes, produciendo aproximadamente lo que hoy en dia equivaldria a
aproximadamente 230 mil millones de délares de los Estados Unidos de

Ameérica.

YVasallo: m. y f. Subdito de un soberano o de cualquier otro gobierno supremo e independiente.



1.3. Comienzo de la extraccién petrolera en Ecuador.

Ecuador siempre ha sido un pais rico en recursos naturales no renovables.
Durante la década de los setenta, se evidencio el “boom” petrolero gracias al
cual los gobiernos tuvieron una oportunidad de financiamiento. Desde el
comienzo, la falta de control de las entidades competentes y la falta de
regulaciones, permitieron que los intereses particulares se vean mas
beneficiados que los de la sociedad. Legalmente, las actividades de
exploracién y explotaciéon de petréleo han sido cedidas a empresas privadas
(dltimamente se ha evidenciado la creacion de empresas publicas), con
modelos contractuales que han variado segun la situacién econémica del pais,
y el precio del crudo. El Ecuador ha utilizado tanto contratos de participacion,
como de concesion, regresando a los de participacion, pasando por los
contratos de prestacion de servicios y de operacion. Mientras tanto, la sociedad
ecuatoriana generd6 una dependencia econOmica en la extraccién y
comercializacién de los recursos naturales no renovables, especialmente del

crudo.
1.4. Comienzo de la inversion minera en Ecuador.

En la era republicana, en 1625, se generd la primera “fiebre del oro” en el
Cantén Zaruma de la Provincia de El Oro, donde se pudo ver pocos afios
después, un decaimiento en la produccion, relacionada con la falta de mano de
obra y poca disponibilidad de mercurio. Posteriormente, en 1896, Ecuador
presencio la primera inversion extranjera en mineria, generada por la compaiiia
South American Development Company (SADCO). Con esta inversion, el
namero de vetas incrementd por los descubrimientos de los yacimientos:
Vizcaya, Sexmo, Portovelo, Abundancia, Cantabria, Derrumbe, El Doblado y El
Tablon. Galo Plaza Lasso, en el afio 1949, concedié reducciones tributarias a
SADCO para evitar que se fuera del pais. SADCO, durante 53 afios, “obtuvo
3,5 millones de onzas de oro y 12 millones de onzas de plata. Para 2012, esa
produccion representaria 5,8 billones” (dolares americanos) (Ekos negocios,
2012, p. 87). En 1952, se constituyo la sociedad CIMA, “en la que el Municipio

de Zaruma tenia el 35% de las acciones; otro 35% correspondié a la “Junta de



Promotores”, y el restante 30% a ex trabajadores de SADCQO” (Ekos negocios,
2012, p. 87). La produccion total de Zaruma- Portovelo a partir de las
actividades de la SADCO, CIMA y posterior actividad minera, rebasa, segun
estudios realizados, los 4,5 millones de onzas de oro, segun la revista Ekos

negocios del 2012.

Desde entonces y hasta el dia de hoy, la explotacién de recursos naturales no
renovables ha sido un pilar fundamental tanto en la region como en el resto del

Ecuador, cambiando los escenarios politicos y sociales de nuestro pais.
1.4.1. Actividades mineras en el Ecuador.

La extraccion de minerales metélicos en general, ha sido una actividad que
siempre ha existido en nuestro territorio, incluso antes de la colonizacion
espafiola. Como lo menciona el diario El Telégrafo, en su publicacion del 12 de
junio de 2013: “Segun la Camara del sector, la sumatoria del recurso mineral
en el pais da cuenta de $ 217.600 millones. En cobre Ecuador posee una
reserva de $ 167.200 millones, en oro $ 22.500 millones y mientras que en
plata llega a los $ 1.700 millones.” (El Telégrafo, 2013, s.n.). Las cifras
indicadas anteriormente, en dolares de los Estados Unidos de América, son los
valores de los yacimientos que se conocen, considerando el precio promedio
de cada mineral. No obstante, estas cifras corresponden a recursos mineros
mas no a reservas, debido a la falta de mayores estudios geoldgicos y

metallrgicos en los principales proyectos mineros.

El desarrollo de la mineria en el Ecuador es incipiente debido a la falta de
incentivos para la inversion de riesgo en el pais. Esta actividad se divide
esencialmente en metéalica y no metalica y, dentro de la actividad no metalica
se encuentran los materiales de construccion. Sin embargo, las etapas que
comprende la actividad minera, son las mismas: prospeccion y exploracion de
yacimientos, desarrollo y preparacion de minas, explotacion de minas,
tratamiento de los minerales obtenidos con el fin de comercializarlos. Estas
etapas, en mayor o menor magnitud se pueden observar en todas las formas

de mineria existentes.



1.4.2. Fases de la mineria.

Segun la legislacién ecuatoriana, existen cuatro tipos de mineria: mineria
artesanal, pequefia mineria, mediana mineria, y mineria a gran escala. La
mineria artesanal y pequefia mineria tienen una limitante encontrada en el
articulo 29 de la Ley de Mineria, el cual establece que las personas naturales y
juridicas que se encuentren en la categoria de pequefia mineria o mineros
artesanales en ningin caso podran tener como Socios O accionistas a
empresas extranjeras. Este impedimento expreso de la Ley limita el desarrollo

de este tipo de mineria.

En orden cronoldgico, las legislaciones especificas que el Ecuador ha tenido en
cuanto al control de la mineria, son: el Decreto Ley 06, que puso en vigencia la
Ley de Mineria de 1985; la Ley 126 de Mineria, de 1991; y la Ley de Mineria
del 2009. Todas estas han sufrido enmiendas mediante leyes reformatorias.

Se analizaré a continuacion las normas mas importantes que han ido regulando

la actividad minera en el Ecuador.
1.5. Ley de mineria de 1985.

En el afilo 1985, bajo el mandato del Ing. Ledn Febres Cordero, Presidente
Constitucional de la Republica, dentro del Registro Oficial 255 del 22 de agosto
de 1985, se expidi6 la Ley de Mineria contenida en el Decreto Ley 06 emitido
por el poder ejecutivo. Este cuerpo normativo tenia como principal objetivo
regular integramente esta actividad con el fin de propiciar las actividades
mineras en el Ecuador con procesos contractuales agiles, que a la vez
salvaguardarian los interés tanto nacionales como proporcionarian seguridad y

confianza a la iniciativa privada para el desarrollo de actividades mineras.

Este cuerpo normativo, ademas de separar las actividades mineras metalicas y
no metalicas, prevé los principios basicos de la exclusividad del Estado sobre

las fases de las actividades mineras:

“‘Art. 2. — Las fases de la actividad minera a las que se remite esta Ley,

constituyen un area de explotacion econdémica reservada al Estado, el



mismo que la ejercera en forma directa o bien celebrando contratos y
otorgando permisos a personas naturales o juridicas sean nacionales o

extranjeras”. (Ley de Mineria, 1985, Art. 2)

Esta Ley, determina que las potestades del Estado sobre las actividades
mineras las administrara el Poder Ejecutivo, a través de su Ministerio. Asi
mismo, crea el Instituto Ecuatoriano de Mineria INEMIN como organismo
técnico-administrativo encargado de estas actividades esenciales para el
desarrollo econémico del Estado. Este organismo técnico-administrativo, tenia
la facultad de otorgar concesiones mineras y autorizar la cesién de los

derechos mineros.

Dentro del Capitulo IV de este cuerpo normativo, se determinan las fases de la
actividad minera las cuales son: la prospeccion, la exploracion, la explotacion,

el beneficio o concentracion, la fundicion, la refinacion y la comercializacion.
1.5.1. Fase de prospeccion.

La prospeccion es una actividad libre que no requiere de ninguna autorizacion,
sin embargo, se puede solicitar un permiso de prospecciéon “que le sera
otorgado por el correspondiente acto administrativo, o pedir que se celebre un
contrato de prospeccion” (Ley de Mineria, 1985, Art. 17). No obstante, el
permiso de prospeccion otorgaba a su titular el derecho a pasar a la siguiente
fase de las actividades mineras.

1.5.2. Fase de exploracion.

La Ley de Mineria de 1985 se refiere a la exploracion minera como “conjunto
de trabajos geoldgico-mineros para determinar reservas y valores de los
minerales” (Ley de Mineria, 1985, Art. 18). La exploracién minera es una fase
gue debe ser autorizada por el INEMIN mediante un acto administrativo
concerniente a un permiso o mediante la suscripcion de un contrato, ambos
con una duracion de hasta tres afios prorrogables por tres afios mas. Es
importante notar que la suscripcién del Contrato de Exploracion o el Permiso de

Exploracion, garantiza a “su titular el derecho a suscribir un contrato de



explotacion, si asi conviniere a sus intereses”. (Ley de Mineria, 1985 Art. 18).
Todos los Contratos o Permisos otorgados por el INEMIN, segun la normativa,

debian inscribirse en el registro de mineria del INEMIN.
1.5.3. Fase de explotacion.

La explotacion es una actividad definida dentro de este cuerpo normativo, como
“el conjunto de trabajos destinados a la preparacion y desarrollo de las minas y
a la extraccion y transporte de los minerales hasta la cancha mina o planta de
beneficio” (Ley de Mineria, 1985, Art. 19). Es una facultad de la INEMIN otorgar
Contratos de Explotacion sin pasar por la etapa de Exploracién cuando asi se
justifique. El Reglamento a Ley establecia los requisitos y procedimientos para

esta facultad.
1.5.4. Fases adicionales de las actividades mineras

La fase de beneficio “comprende las operaciones destinadas a elevar la Ley o
el contenido util de las substancias minerales a través de los procesos fisicos o
quimicos” (Ley de Mineria, 1985, Art. 20). Esta fase de la actividad minera
puede ser ejercida por los titulares de un Contrato de Explotacion, en caso que
su produccién justifigue la construccidbn de la mencionada planta, o por
personas naturales o juridicas que suscriban un Contrato de Planta de

Beneficio con el INEMIN.

“La fundicibn comprende los procesos técnicos destinados a separar los
metales de sus correspondientes minerales, a fin de que alcancen un grado
avanzado de pureza” (Ley de Mineria, 1985, Art.21). De acuerdo a este cuerpo
normativo, las plantas de fundicion son un derecho de las empresas titulares de

un Contrato de explotacion minera.

La refinacion, por otro lado, es un proceso que en el cual se le otorga pureza al
mineral con el fin de ser comercializado. Esta fase de las actividades mineras,
segun este cuerpo normativo, corresponde igualmente a los titulares de

Contratos de Explotacion.
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La comercializacion de los minerales, sin embargo, es una actividad
correspondiente al INEMIN y ejecutada por: “a) EI INEMIN de los productos
minerales 0 metales que produzca; b) Las personas naturales o juridicas
titulares de los contratos de explotacion; y, ¢) Las personas naturales o
juridicas comercializadoras de minerales, debidamente aprobadas.” (Ley de
Mineria, 1985, Art. 23).

1.5.5. Permisos y Contratos.

El cuerpo normativo revisado hace mencion a las formas de contractuales y a
los permisos que deben ser emitidos para cada una de las fases de la actividad
minera. Como se ha mencionado, incluso para la prospeccion, una actividad
gue segun este cuerpo normativo es libre, se establece la posibilidad de
obtener un permiso o suscribir un contrato. De esta misma manera se
evidencia el articulo 30 de la Ley de Mineria de 1985, donde se establece que
la suscripcion de un contrato de prospeccion o el contrato de exploracion,
otorga a su titular el derecho exclusivo de pasar a la fase de explotacion,
siempre que haya cumplido a satisfaccién los requerimientos del INEMIN. La
Ley prevé esta posibilidad porque, otorgando la suscripcién de un contrato, la
relacion juridica se formaliza por lo que da mayor seguridad juridica y garantiza

la ejecucion de las fases posteriores.

Dentro de las disposiciones generales, se determina y se restringe la tenencia
de contratos simultaneos de una persona natural o juridica, estableciendo que
“una persona natural o juridica podra mantener al mismo tiempo hasta tres
permisos y dos contratos para las fases subsiguientes” (Ley de Mineria, 1985,
Art. 67).

En definitiva, este cuerpo normativo prevé cuatro tipos de contratos: contrato
de prospeccion y exploracion, contrato de concesién minera, contrato de

prestacion de servicios y contrato de obra o servicios especificos.
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1.5.5.1. Contrato de Concesion.

La Ley de Mineria de 1985 sefala que el contrato de concesion se suscribe
solamente para las fases de explotacion, beneficio de minerales, fundicion y

refinacion.
1.5.5.2. Contrato de prestacion de servicios.

El contrato de prestacion de servicios, en cambio, es un convencion por la cual
“las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, se comprometen
a efectuar por cuenta o encargo de INEMIN, obras o servicios de cualquiera de
las fases de la actividad minera” (Ley de Mineria, 1985, Art. 32) direccionado a
la explotacion minera y a las demés fases de aprovechamiento econémico de
los minerales. La prestacion de servicios especificos, también contemplado en
este cuerpo normativo, se diferencia con la prestacion de servicios ya que éste
se refiere a “trabajos o servicios especificos a cambio de una remuneracion de
dinero, cuya cuantia y forma de pago serdn convenidos entre las partes
conforme a la Ley” (Ley de Mineria, 1985 Art. 34).

1.5.6. Beneficios para el Estado de la Ley de Mineria de 1985.

Esta normativa minera del Ecuador prevé una serie de beneficios para el
Estado, por concepto de las actividades mineras. Es asi que establece:
Derechos superficiarios, regalias, impuesto a la renta con célculo especial para
las actividades mineras. Los derechos superficiarios corresponden a un 2% de
un salario minimo vital por hectarea minera para los contratos o permisos de
prospeccion y el 4% para los contratos o permisos de explotacion. El articulo
45 menciona que las regalias seran calculadas en un porcentaje sobre el precio
de venta de los productos comercializados, unicamente dentro del periodo de
explotacion, correspondiente al 1% durante los primeros cuatro afos de
explotacion y al 3% a partir del quinto afio de explotacién. En cuanto al calculo
especial del impuesto a la renta, el articulo 47 de la Ley 06 de Mineria
menciona que “la actividad minera pagara el impuesto a la renta sobre el 50%

de la base imponible por el plazo de 5 afios desde la fecha de inicio de
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produccioén. A partir del sexto afio, la actividad minera tributara de conformidad

con las normas legales vigentes” (Ley 06 de Mineria, Art. 47).
1.5.7. Incentivos de las actividades mineras.

La Ley de Mineria de 1985 contiene ciertos incentivos para la actividad minera,
el mas importante es la exoneracion de impuesto a la importaciéon de los
equipos, maquinarias, repuestos, insumos y otros materiales necesarios para la
actividad minera, durante el tiempo de vigencia de los permisos y contratos
mineros, asi como su importacion, bajo el régimen de internacién temporal, al

Ecuador.
Es interesante mencionar que la primera disposicion transitoria, dispone que:

“Las personas naturales o juridicas que hubieren obtenido contratos o
derechos de acuerdo con la antigua Ley de Fomento Minero, podran
acogerse a las disposiciones de la presente Ley, si asi lo manifiestan
dentro del plazo que se exprese en el reglamento. De no hacerlo,
subsistiran los derechos y obligaciones que adquirieron bajo las normas

anteriores.” (Ley 06 de Mineria, Transitoria Primera)
1.6. Ley de Mineria de 1991.

La Ley de Mineria de 1991 fue una Ley sustancial para el desarrollo del sector
minero del Ecuador. Si bien los minerales son de propiedad inalienable e
imprescriptible del Estado, la exploracion, prospeccion, explotacion, fundicién,
refinacion y comercializacion de los minerales podia realizarse mediante
solicitud de concesién. Adicionalmente, los montos de los pagos por conceptos
de patentes de conservacién y de produccion eran relativamente bajos, lo que
gener0 una inversion importante que resultd en descubrimientos de

yacimientos mineros que buscan desarrollarse en fase de explotacion.
1.6.1. Adquisicion de concesiones mineras.

Dentro de la Ley de Mineria de 1991 se evidencian algunos pagos necesarios,

sea para adquirir la concesion minera, como por concepto de mantenimiento de
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las mismas. Segun el articulo innumerado de la Ley de Mineria de 1991,

podemos observar:

Tabla 1. Vigencia del Monto anual por concesiéon hectarea Minera.

VIGENCIA DEL MONTO ANUAL POR
CONCESION HECTAREA MINERA

DESDE-HASTA (ANOS) | MONTO (USS$)
0-3 1,00

4-6 2,00

7-9 4,00

10-12 8,00

13- Adelante 16,00

Tomado de la Ley de Mineria, 1991, articulo innumerado.

Estos valores mencionados se debian por concepto de patentes de
conservacion, pagaderos dentro de “quince dias contados a partir de la fecha
de suscripcion del documento en el cual se deje constancia de la aptitud del

area para ser concesionada” (Ley de Mineria, 1991 Art. s.n.).

Al momento de promulgacion de la Ley de Mineria de 1991, esta contemplaba
anicamente el pago de regalias al Estado. Sin embargo, en las reformas a la
Ley de Mineria publicadas en la Ley para la promocion de la Inversion y la
Participacion Ciudadana publicada en el Registro Oficial Suplemento 144 del
18 de agosto de 2000, se sustituyd el pago de regalias por la Patente de
Produccion. Esta patente tenia como objetivo que el concesionario pague un
valor de US $ 16,00, por cada hectarea minera manifestada en produccion,

manifestacion que sera revisada mas adelante.
1.6.1.1. Derecho real de las concesiones mineras.

Segun la Ley de Mineria de 1991, las concesiones mineras otorgaban a su
titular un derecho real. El derecho real es “la que tenemos sobre una cosa sin
respecto a determinada persona” (cédigo civil, Art. 595). Por lo tanto, con esta
premisa, la concesién minera se la consideraba como un derecho de propiedad
de bien inmueble la cual era susceptible a gravamenes siempre y cuando

garanticen préstamos destinados a la actividad minera.
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1.6.2. La inversion en el sector minero.

La posibilidad de libre transmisibilidad y transferibilidad de la concesion minera
abrid las puertas a la inversion extranjera en el ambito de prospeccion y
exploracion de yacimientos de minerales, generando de esta manera

importantes proyectos mineros, como se muestra en el cuadro a continuacion:

Figura 1. Proyectos mineros significativos en Ecuador.
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Tomado de Mendoza, W. Diagnéstico Legal de la Mineria en el Ecuador.

1.6.3. Derechos inherentes a la concesidon minera.

Con la Ley de Mineria Publicada en el Registro Oficial Suplemento 695 de 31
de Mayo de 1991, la concesion minera otorgaba el derecho al concesionario de

explorar, prospectar, explotar, fundir, refinar y comercializar los minerales que
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se encuentren dentro de la concesion. No obstante, anterior al inicio de
produccion, el concesionario debia informar a la direccion Regional de Mineria
competente con una declaracion juramentada, la fecha de su inicio de
produccion comercial. Esta produccion estaria supeditado a la aprobacion del
estudio de evaluacion de impacto ambiental. Adicionalmente, el inciso segundo
del innumerado de la Ley de Mineria de 1991, manifiesta que “el titular de una
concesion minera no puede realizar labores de explotacion comercial sin haber
anunciado previamente su inicio, conforme se establece en el inciso anterior;
sin embargo, hard suyos los minerales que eventualmente obtenga como

resultado de los trabajos de exploracion.” (Ley de Mineria, 1991, Art. s.n.).
1.6.3.1. Instalacion y operacion de plantas.

En cuanto a la instalacién y operacion de plantas, la Ley de Mineria de 1991,
en su articulo 45 establecia que “el Estado autoriza la instalacion y operacion
de plantas de beneficio, fundicidon o refinacién a cualquier persona natural o
juridica nacional o extranjera que lo solicite (...)” (Ley de Mineria, 1991, Art.
45). No obstante, al momento de ser titular de una concesién minera, el
concesionario tenia el derecho para procesar exclusivamente los minerales de
su concesion, tal y como lo demuestra expresamente el articulo 46 de la Ley de
Mineria de 1991.

1.6.3.2. Licencia de comercializacion.

La Direccion Regional de Mineria competente, tenia la facultad de otorgar
licencias de Comercializacién de Sustancias Minerales, vigentes por tres afios
consecutivos y renovables indefinidamente, a personas naturales o juridicas
gue no necesariamente hayan sido titulares de concesiones mineras, pues los
titulares de concesiones mineras no requerian de una licencia para la

comercializacion.
1.6.4. Preceptos ambientales.

El presente Trabajo de Titulacibn no tiene por objeto ver los preceptos

ambientales relativos a las actividades mineras. Sin embargo, los permisos
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ambientales son indispensables para la ejecucion de actividades mineras, por
lo que es importante mencionar que “los titulares de concesiones mineras y de
plantas de beneficio, fundicion y refinacion, debian afectar estudios de impacto
ambiental y planes de manejo ambiental para prevenir, mitigar, controlar,
rehabilitar y compensar los impactos ambientales y sociales derivados de sus
actividades, estudios que deberan ser aprobados por la subsecretaria de Medio
Ambiente del Ministerio de Energia y Minas” (Ley de Mineria, 1991, Art. 79). El
cuerpo normativo de la Ley de Mineria de 1991 es riguroso en cuanto a la
preservacion del medio ambiente, pues éste, ademas de prever presentacion
de garantias incondicionales y de cobro inmediato en caso que no se cumplan
los preceptos legales ambientales, prevé una descripcion detallada del Plan de

Manejo Ambiental que los titulares de las concesiones mineras deben respetar:

‘Plan de manejo ambiental. Todo Plan de manejo ambiental debera

contener:

1. Descripcion del proyecto y las medidas ambientales a aplicarse, las

cuales deben estar orientadas a:

a) Proteccion: acciones para proteccion de flora y fauna silvestres,

paisaje natural, suelo y comunidades indigenas;

b) Prevencion y control de la contaminacion, deforestacion, erosion y

sedimentacion;

c) Seguimiento y monitoreo para control de la contaminacion,

deforestacion, erosion y sedimentacion;

d) Rehabilitacion: reforestacion, control de erosion y restauracion de las

areas afectadas;

e) Mantenimiento: programas de mantenimiento de plataformas,
piscinas, equipos, ductos, tanques de almacenamiento, caminos y otras

obras civiles en general;
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f) Emergencia y contingencia: planes de contingencia para derrames de
productos contaminantes en los cursos de agua, en el mar y en la tierra

firme, para afrontar imprevistos y accidentes;

g) Mitigacion: Limpieza de derrames de productos contaminantes,
recoleccion, procedimiento y disposicion final de residuos, basuras y

chatarras; y, obras civiles complementarias; vy,

h) Compensacion: reposicion de bienes afectados por los proyectos a

comunidades, pobladores, etc.;
2. Cronograma de Actividades;

3. Mapa del area de ejecucion del proyecto, delimitando el sitio o los

sitios donde se los ejecutara y su posible area de influencia;

4. Tratamiento a dar a los desechos sodlidos, efluentes liquidos vy
gaseosos, antes de que estos sean descargados al medio ambiente, de

acuerdo a los limites permisibles;

5. Evaluacion del cumplimiento de las medidas ambientales

programadas;
6. Declaracién de efecto ambiental, para la etapa de exploracion;

7. Estudio de impacto ambiental, con su respectivo plan de manejo
ambiental, para las etapas de explotacién, disefio, construccién,

operacion y desmantelamiento del proyecto; y,

8. Programas de capacitacion y concientizacion ambiental permanente
de los empleados, para incentivar acciones que minimicen el deterioro

ambiental.

Estas condiciones seran incorporadas a los requisitos para obtener

concesiones.” (Ley 126 de Mineria, Art. 80)

La normativa en referencia igualmente hace énfasis en la conservacion de la

flora y fauna, manejo de desechos, y en general, proteccién al ecosistema.
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1.6.5. Concesionarios mineros y propietarios del suelo.

En cuanto a la relacion de los titulares de derechos mineros con los
propietarios del suelo, la Ley preveia una libertad de negociacién entre el titular
de derechos mineros con el duefio del suelo, acordando una libre retribucion.
Igualmente, se preveia en caso de no alcanzar acuerdos con los propietarios
del suelo, constitucién de servidumbres para los cuales la ley declaraba a la
actividad minera como de utilidad puablica. En caso de requerir servidumbres,
éstas eran de caracter transitorio, respetando los derechos de los duefios de
los terrenos colindantes a los de la concesién minera. No obstante, el articulo
97 de la Ley 126 de Mineria, establece las clases de servidumbres a las cuales

los titulares de las concesiones mineras estaran sujetos:

“a) La de ser ocupados en toda la extension requerida por las
instalaciones y construcciones propias de la actividad minera,

b) Las de transito, acueducto, lineas férreas, aerodromos, andariveles,
rampas, cintas transportadoras y todo otro sistema de transporte y

comunicacion;

c) Las establecidas en la Ley Basica de Electrificacion para el caso de

instalaciones de servicio eléctrico; y,

d) Las demas necesarias para el desarrollo de las actividades mineras”.
(Ley 126 de Mineria, Art. 97)

La Ley preveia una libre negociacion entre el titular de derechos mineros y el
duefio del predio sobre el cual se debia constituir la servidumbre, considerando
la determinacion del monto de la indemnizacion por todo perjuicio que se

causare al duefio del inmueble.
1.6.6. Facultades del titular de una concesién minera.

La Ley de Mineria de 1991, preveia que los derechos mineros pudieren
reducirse, renunciarse, caducarse o declararse nulos. La reduccién o renuncia

de los derechos mineros era una facultad del titular de la concesion. Puesto
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que, el titular de la concesion minera, ponia a disposicién del concesionario la
reduccion o renuncia de la totalidad o parte de la concesiéon minera otorgada a
su favor. En cuanto a la caducidad, ésta tenia como efecto juridico la extincion
de derechos mineros, sobre la concesion minera, volviéndola libre y franca. La
nulidad de los derechos mineros podia ser declarada cuando una concesién
era otorgada en contravencion al articulo 14, referente a las personas
inhabilitadas a ser titulares de concesiones Mineras. No obstante que la nulidad
de la concesion minera sea declarada, la Ley preveia que ésta no interferia
sobre el derecho del titular sobre edificaciones, maquinarias, instalaciones y
demas elementos de trabajo, los que pueden ser retirados aun cuando la

extincion o nulidad hayan sido declaradas.
1.6.7. Contratos relativos a una concesion minera.

De los temas mas relevantes que toca la Ley en referencia es el Titulo VIII, el
cual regula los Contratos Mineros. Esta Ley preveia algunos tipos de Contratos
mineros, como son: Contrato de Cesién o Transferencia de Derechos Mineros,
de Promesa Irrevocable y de Arrendamiento; Adicionalmente, se encontraban
el Contrato de Habilitacién Minera, Hipoteca, y, Contrato de Operacion.

1.7. Ley de mineria de 2009

1.7.1. Antecedente del Mandato Minero.

No se puede revisar la Ley de Mineria promulgada en el Registro Oficial
Suplemento 517 del 29 de enero de 2009, sin hacer un antecedente en el
Mandato Legislativo 6, publicado en el Registro Oficial suplemento 321 del 22
de abril de 2008, también denominado Mandato Minero. Durante el 2008, con
el fin de establecer un marco regulatorio apropiado para la actividad minera de
acuerdo al nuevo marco constitucional que habria de promulgarse. La
Asamblea Nacional Constituyente considerando que la mineria es una fuente
de ingreso para el Ecuador, pero a sabiendas que es necesario que la
exploracion y explotacion minera esté desarrollada en base al respeto de las
nacionalidades existentes dentro del territorio ecuatoriano, como son los

pueblos indigenas, afro ecuatorianos y otras comunidades, que se ven dia a
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dia inmersas en este proceso de exploracién y extractivo, resolvié el 15 de Abril

de 2008, dentro de otros aspectos:

“‘Declarar la extincion sin compensacion economica de todas las
concesiones mineras que en la fase de exploracion no hayan realizado
ninguna inversion en el desarrollo del proyecto al 31 de Diciembre de
2007 o que no hayan presentado su respectivo estudio de impacto
ambiental o que no hayan realizado los procesos de consulta Previa,
inclusive las que estén pendientes de Resolucion Administrativa”
(Mandato Minero, 2008, Art. 1).

El Mandato Minero, adicionalmente, prevé la necesidad de desarrollar y
promover mecanismos de planificacién, reordenamiento territorial y definicion
del uso del suelo a corto y largo plazo, tanto de los recursos renovables y no
renovables, y declara:

“Se declara la caducidad de las concesiones mineras que no hayan
cancelado las patentes de conservacion en el plazo establecido en la
Ley Mineria, es decir hasta el 31 de Marzo de cada afio y por adelantado
a partir del afio 2004” (Mandato Minero, 2008, Art. 2).

La promulgacién del mandato al que se hace referencia trajo consigo una dura
discusion en la Asamblea Constituyente donde habian criterios diversos, con
teorias que la promulgacion del mismo traeria desempleo, inseguridad juridica,
alejaria las inversiones o que el Ecuador podria estar sujeto a demandas
internacionales por declarar las caducidades a las concesiones mineras. El
Mandato Minero, al caducar de oficio todos los derechos conferidos en las
concesiones mineras, Sin resarcimiento economico, violentdé el derecho
constitucional a la propiedad privada a través de un d&rgano colegiado
constituido para reformar el marco institucional del Estado y elaborar una nueva
Constitucion, como lo sefiala el Referéndum que en su literalidad constaba de
una sola pregunta: "¢ Aprueba usted, que se convoque e instale una Asamblea
Constituyente con plenos poderes de conformidad con el estatuto electoral que

se adjunta, para que se transforme el marco institucional del Estado y elabore
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una nueva Constitucion?" (ElI Universo, 2013); Sin tener la legitimidad

necesaria para violentar en contra de la propiedad privada.

En resumen, el mandato minero era necesario para restablecer la situacion
minera a favor del control del Estado, sobre todo lo referente a la mineria a
mediana o gran escala, tal y como lo establece el mismo Mandato; mas no a la

mineria artesanal o no metalica.

1.7.2. Reaccion del sector minero a la promulgacion de la Ley de mineria de
20009.

La Ley de Mineria de 2009, fue publicada en el Registro Oficial Suplemento
517 del 29 de enero del 2009. El sector empresarial cuestioné a la Ley en la
medida en que ésta establece costos poco competitivos para mantener la
concesion, ademas de las regalias elevadas en la etapa de explotacion, pues
comparativamente con otros paises establece tarifas y valores mas altos, lo
que vuelve la oferta ecuatoriana poco atractiva a la inversion extranjera.
Voceros de este sector indican que el clima de inversién en el pais no ayuda,
qgue la seguridad sobre la concesion es débil por las condiciones que pone la
Ley para conservarlas y que la Ley no extingue la vigencia del Mandato Minero.
No obstante, para el Gobierno, la Ley Minera es un avance real frente a la Ley
anterior para despegar el sector minero. Aun asi, el sector minero en el

Ecuador, cinco afios después de la expedicion de la Ley, aun no despega.
1.7.3. Poder legislativo y la promulgacion de la Ley de mineria del 2009.

Para el poder Legislativo, Segiin Mendoza, la Ley de Mineria en referencia fue
motivo de imposicion, pues la Ley tenia que ser promulgada, a pesar de las
protestas de las organizaciones Indigenas y ambientalistas. Para el sector
ambientalista y sectores indigenas como la CONAIE, la Ley minera tiene como
anico objetivo poner el marco legal para dar via libre a la mineria a cielo abierto
sin suficientes controles ambientales. No obstante, eso no es lo que se

establece en el marco normativo.
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1.7.4. Ambito de aplicacion de la Ley de mineria de 2009.

La expedicion de la Ley de Mineria del 2009 transformé de manera radical el
ambito de aplicacion de la Ley, asi como la naturaleza de las concesiones
mineras y las etapas de las mismas. El articulo primero de la Ley de Mineria,
comienza estableciendo el ambito de aplicacion de la Ley, el cual es normar el
ejercicio de los derechos soberanos del Estado Ecuatoriano, para administrar,
regular, controlar y gestionar el sector estratégico minero, de conformidad con
los principios de sostenibilidad, precaucién, prevencion y eficiencia. Se puede
evidenciar la evolucion del ambito de aplicacion, al notar que norma el ejercicio
de los derechos soberanos del Estado Ecuatoriano, mas no la ejecucion de
actividades mineras por parte de la iniciativa privada nacional o extranjera. Por
lo que la Ley esta redactada para que la delegacion de la atribucién privativa
del Estado, de gestionar los sectores estratégicos, pueda ser regulada y

controlada.
1.7.5. Regulacién y control de las actividades mineras.

Dentro de la normativa minera actual, se puede encontrar una modificacion en
cuanto a la entidad reguladora y controladora, con competencia a nivel
nacional, la Agencia de Regulacion y Control Minero ARCOM. Esta, es la
encargada de analizar las actuaciones de las compafias que se dedican a las

actividades mineras, y otras atribuciones segun lo dispuesto en la normativa:

“a) Velar por la correcta aplicacion de la presente Ley, sus reglamentos y

demas normativa aplicable en materia minera;

b) Dictar las regulaciones y planes técnicos para el correcto

funcionamiento y desarrollo del sector, de conformidad con la presente

ley;

c) Emitir informes de los procesos de otorgamiento, conservacion y
extincion de concesiones mineras, de autorizacion para la instalacion y

operacion de plantas de beneficio, tratamiento fundicion y refinacion; y
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de la suscripcion de contratos de explotacion, por parte del Ministerio
Sectorial;

d) Llevar un registro y catastro de las concesiones mineras y publicarlo

mediante medios informaticos y electrénicos;

e) Conocer y resolver sobre las apelaciones y otros recursos que se
interpongan respecto de las resoluciones de las unidades

desconcentradas que llegaren a su conocimiento;

f) Conocer, tramitar y resolver, en los procesos de amparo

administrativo;

g) Inspeccionar las actividades mineras que ejecuten los titulares de los

derechos y titulos mineros;

h) Vigilar que en las actividades mineras que ejecutan los titulares de los
derechos mineros, no se encuentren trabajando, o prestando servicios a
cualquier titulo, nifios, nifias y adolescentes y velar por el cumplimiento

del articulo 43 de la Constitucion de la Republica;

i) Sancionar con lo establecido en la presente ley y su reglamento a los
titulares de la actividad minera, si de la observacioén a que se refiere el
literal h) que antecede, se estableciere que existen nifios, nifias y
adolescentes trabajando e informar a las autoridades competentes en
materia de nifiez y adolescencia, y laboral, sobre la inobservancia a la

normatividad vigente;
j) Designar un interventor en los casos que la ley lo determine;

k) Fijar los derechos de concesion en el sector minero de conformidad
con lo dispuesto en esta ley y sus reglamentos, asi como recaudar los

montos correspondientes por multas y sanciones;

[) Ejercer el control técnico y aplicar las sanciones del caso para

asegurar la correcta aplicacion de las politicas y regulaciones del sector;
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m) Abrir, sustanciar y decidir los procedimientos destinados a la
imposicién de las sanciones establecidas en esta ley;

n) Vigilar, evaluar y divulgar el comportamiento del mercado y las

estadisticas del sector minero;

0) Otorgar las licencias de comercializacion de sustancias minerales

determinadas en la presente ley; y,

p) Las deméas que le correspondan conforme a esta ley y los

reglamentos aplicables.” (Ley de Mineria, 2009, Art.9)

Adicionalmente al ARCOM, la Ley prevé la creacion de la Empresa Nacional
Minera ENAMI. La ENAMI es la empresa publica con las atribuciones
necesarias para realizar las actividades de prospeccion, exploracion vy
explotacién, beneficio, fundicion y refinacion de los minerales. Como se
menciona y establece en el articulo primero de la Ley, las actividades mineras
es un derecho soberano del Estado ecuatoriano. Para el cumplimiento de su
fin, la Empresa Nacional Minera podra asociarse, constituir compafiias de
economia mixta, celebrar asociaciones, uniones transitorias, alianzas
estratégicas y en general todo acto o contrato permitido por las leyes
nacionales con la finalidad de cumplir con su objeto social y alcanzar los

objetivos nacionales (Ley de Mineria, 2009, Art. 1).
1.7.6. Actos administrativos previos a la ejecucion de actividades mineras.

La Ley prevé de manera taxativa una serie de requisitos, establecidos en el
articulo 26 de la Ley de Mineria, articulo que fue reformado por la Ley Organica
Reformatoria a la Ley de Mineria, a la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria en el Ecuador y a la Ley Organica de Régimen Tributario Interno,

publicada en el Registro Oficial Suplemento 37 del 16 de julio del 2009:

‘Para ejecutar las actividades mineras se requieren, de manera
obligatoria, actos administrativos motivados y favorables otorgados
previamente por las siguientes instituciones dentro del ambito de sus

respectivas competencias:



25

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

b) De la Autoridad Unica del Agua, respecto de la eventual afectacion a
cuerpos de agua superficial y/o subterranea y del cumplimiento al orden

de prelacion sobre el derecho al acceso al agua.

Adicionalmente, el concesionario minero presentara 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 aeronauticas; redes o
infraestructura eléctricas; o vestigios arqueolégicos o de patrimonio
natural y cultural. La falsedad comprobada en la declaracion de la
referencia anterior serd sancionada de conformidad con las penas

aplicables al delito de perjurio.

Si la maxima autoridad del sector minero de oficio 0 a peticion de parte
advirtiere que las actividades del solicitante pudieren afectar a los
referidos bienes o patrimonio, solicitara la respectiva autorizaciéon a la
entidad competente, la que deberd emitir su pronunciamiento en el
término de treinta dias. De no hacerlo en ese lapso, se entendera que no
existe oposicién ni impedimento para el inicio de las actividades mineras,
y el funcionario responsable sera destituido. Respecto de la emision de
los informes de tales actos administrativos se estara a la aplicacion de
las normas del procedimiento juridico administrativo de la Funcién
Ejecutiva.” (Ley de Mineria, 2009, Art. 26)

1.7.7. Autorizacion para las actividades mineras.

La Ley de Mineria de 1991 especifica las fases de la mineria y las actividades
mineras que se pueden realizar con la debida autorizacion por parte del
Ministerio Sectorial, el cual hoy en dia esta denominado como Ministerio de

Recursos Naturales no Renovables, bajo el control y regulacion del ARCOM,
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fases que se resumen en: prospeccion, exploracion, explotacion, beneficio,
fundicion, refinacion, comercializacion y cierre de minas. Estas etapas son las
mismas que las establecidas en la Ley de Mineria de 1991, aumentando la
altima que es la de cierre de minas, la cual consiste en el término de las
actividades mineras y el consiguiente desmantelamiento de las instalaciones
utilizadas en cualquiera de las fases referidas previamente, “incluyendo la
reparacion ambiental de acuerdo al plan de cierre debidamente aprobado por la

autoridad ambiental competente” (Ley de Mineria, 2009, Art. 27).

Dentro de las fases de la actividad minera que seran explicadas mas adelante,
se encontraran indiscutiblemente las figuras de la concesion minera, titulo
minero, contrato minero, con sus derechos, responsabilidades y obligaciones
gue conlleva cada una de estas figuras, esenciales en el desarrollo de las

actividades mineras.
1.7.8. Titulo minero.

Segun la Ley en referencia, el Titulo minero confiere a su titular el derecho
exclusivo a prospectar, explorar, beneficiar, fundir, refinar, comercializar y
enajenar todas las sustancias minerales que puedan existir y obtenerse en el
area de dicha concesion. La Prospeccion, sin embargo, es una actividad
libremente realizable por toda persona que no se encuentre expresamente
prohibida por la Ley, siempre y cuando se lo realice fuera de areas protegidas y
las que se encuentre “dentro o en el limite de concesiones mineras, zonas
urbanas, centros poblados, zonas arqueoldégicas, bienes declarados de utilidad
publica y en Areas Mineras Especiales” (Ley de Mineria, 1991, Art. 28). La
misma Ley, en su articulo 31, aumenta el alcance y los efectos del titulo
minero, dandole el caracter de titulo valor, de acuerdo a las regulaciones que al
efecto dicte la superintendencia de compafias y la superintendencia de

Bancos.
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2. Capitulo Segundo: Proceso para la explotacion y

comercializacion de minerales.

La Ley prevé un tiempo maximo para cada una de las fases de las actividades
mineras, con el fin de llegar a una explotacion de los recursos, o en su defecto
dar por caducada la concesion. Asi lo establece el articulo 36 de la Ley de
Mineria, la concesion minera se divide en una etapa de exploracion y una etapa
de explotaciéon. A su vez, en la etapa de exploracion se distingue el periodo de
exploracion inicial, el periodo de exploracibn avanzada y el periodo de

evaluacién econdmica del yacimiento.

Para llegar a una explotacion de minerales metalicos y posterior
comercializacion de los mismos, es necesario seguir con ciertas fases previas,
legislado en la normativa pertinente, al cual los potenciales extractores deben
apegarse. Esta comienza con la prospeccion o exploracion, siguiendo por las
etapas de evaluacion econémica y explotacion, siendo la comercializacién de

los minerales el ultimo fin.

Este procedimiento para llegar al fin Gltimo de la explotacion y comercializacion
de minerales, sera comparado al procedimiento colombiano, legislacién a la
gue se hara referencia, pais que tiene una explotacion minera responsable,

sustentable y desarrollada.
2.1. Legislaciéon comparada.

2.1.1. Legislacion ecuatoriana.
2.1.1.1. Introduccioén a los recursos naturales no renovables en Ecuador.

Segun la resefa histérica encontrada en la revista Ekos Negocios del 2012, el
mundo conocié un cambio radical al momento que se dio un uso a los
hidrocarburos, debido a la dependencia social por la variedad de productos que
comenzaron a desarrollar, lo cual otorgé a este recurso un valor econémico
importante. Los primeros estudios de petrdleo en Ecuador corresponden al

siglo XIX, con las investigaciones de Manuel Villavicencio, quien describié que
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encontro asfalto y alquitran en el rio Hollin y en los manantiales salitrosos de la
cordillera del Cutucld. No obstante, los registros de las actividades iniciales
petroleras en Ecuador, sefialan que los primeros serios intentos tendientes a la
explotacion comercial de yacimientos de crudo se realizaron a partir del afio
1911. No es a partir de 1985, que el Ecuador comenz6 a licitar campos
petroleros con las rondas petroleras, que al dia de hoy cuentan ocho, la novena

en el 2004 se la declar6 desierta.

Con esta experiencia, y ganancias economicas de las cuales el Ecuador se vi6
beneficiado, se analiz6 seriamente las posibilidades de normalizar extraccion
de recursos naturales no renovables que no sean hidrocarburos: La Mineria. La
mineria es una actividad que se ha desarrollado en territorio ecuatoriano desde
tiempos precolombinos, y hasta el dia de hoy de manera legal e ilegal. El
Ecuador, desde la primera mitad del siglo XVI vio el nacimiento de lo que
denominaria las ciudades mineras. Segun la revista Ekos Negocios, los
Canaris fueron los primeros en indicar los depésitos aluviales del rio Amarillo.
Luego, la conquista espafiola, descubrié la veta Vizcaya de Zaruma. Luego,
llegaron al Rio Santa Barbara en la provincia del Azuay. Se dice que de este rio
“se sacd mas de 800 mil pesos de oro, lo que significaria a precios de 2012,
USD 181,5 millones” (Ekos negocios, 2012, p. 86) de ddlares americanos.
Existiendo estos indicadores historicos, se fueron generando leyes y se ha ido
separando las actividades mineras en fases, por lo que hoy en dia éstas son: la
exploracién, explotaciéon, fundicion, refinacién, beneficio, comercializacion y

cierre de minas.

La actividad minera en Ecuador, se ve siempre determinada en base a los
principios de sostenibilidad, precaucion, prevencion y eficiencia, con el fin de

gestionar el sector minero con la mayor responsabilidad del caso.
2.1.1.2. Plan Estratégico del Ministerio de Recursos Naturales no Renovables.

El Plan Estratégico del Ministerio de Recursos Naturales no renovables del

2014 al 2017, establece las politicas a seguir para el desarrollo de las
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actividades concernientes a la explotacibn de recursos naturales no

renovables, mencionando asi las siguientes politicas:
“Politica 1: Fomentar la productividad del sector minero;

Politica 2: Impulsar la inclusibn de actores mineros en territorio

ecuatoriano;

Politica 3: Reducir el impacto social y ambiental en las actividades

mineras;

Politica 4: Elevar el nivel de modernizacion, investigacion y desarrollo
tecnolégico en el sector minero.” (Plan Estratégico del Ministerio de

Recursos Naturales no Renovables, 2014, p. 9)

Considerando las anteriores politicas, esta claro que la extraccién de recursos
naturales no renovables es un objetivo del Estado ecuatoriano, especialmente
de la mineria, actividad que en un futuro debera reemplazar a las actividades
hidrocarburiferas actuales, yacimientos que se encuentran en proceso de

desaparicion.
2.1.1.3. Obtencién de una concesidon minera.

La concesiéon minera confiere los derechos mineros incluyendo el derecho a
todas las fases de la actividad minera en general. La obtencién de una
concesion minera puede darse por remate o subasta publica, o mediante
adjudicacién por parte del viceministerio de Minas, cuando el Estado delegue
sus funciones a empresas estatales extranjeras o sus subsidiarias, compafias
de economia mixta o consorcios en las que éstas tengan participacion
mayoritaria, para lo cual el Estado debera observar el principio de
transparencia en la adjudicacion, aplicando las normas constitucionales y
criterios previamente establecidos en la Ley, sus reglamentos y los acuerdos
precedentes a su otorgamiento. La concesion como tal, es un acto
administrativo que otorga un titulo minero, sobre el cual, segun la ley,

constituye un derecho personal, transferible previa autorizacion. El titulo minero
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debe ser registrado en el ARCOM, al igual que cualquier tipo de modificacion a

la concesion, o cesién de la misma.

La concesion minera corresponde a un area determinada de forma piramidal,
dentro del territorio nacional que otorga a su titular los derechos de
prospeccion, exploracion, explotacion, refinacion, fundicion y comercializacion
de los minerales que se encuentran dentro de la concesion, de lo que existe
desde la superficie, hasta el centro de la tierra, formando asi una piramide. Las
concesiones mineras se miden en hectareas mineras. Segun el articulo 32 de
la Ley de Mineria vigente, “esta unidad de medida constituye un volumen de
forma piramidal, cuyo vértice es el centro de la tierra; su limite exterior es la
superficie del suelo y corresponde planimétricamente a un cuadrado de cien
metros por lado, medido y orientado de acuerdo con el sistema de coordenadas
UTM de la Proyeccion Transversa Mercator, en uso para la Carta Topografica
Nacional” (Ley de Mineria, 2009, Art. 32). La concesion minera tiene un plazo
de duracién de hasta veinte y cinco afios que podra ser renovada por periodos
iguales, siempre y cuando se hubiere presentado peticion escrita del

concesionario al Ministerio Sectorial para tal fin.

La legislacibn minera ecuatoriana prevé que la concesion minera se la otorga
mediante acto administrativo. EI derecho a que mencionado titulo de concesion
minera sea otorgado, se lo obtiene mediante procesos de remate o subasta
publica. Excepcionalmente, la ley faculta para que el Viceministerio de Minas
otorgue areas mineras, mediante delegacion a empresas estatales extranjeras
0 sus subsidiarias, compafiias de economia mixta o a consorcios en las que
éstas tengan participacion mayoritaria, segun se establece en el articulo 31 de
la Ley de Mineria.

La Ley establece que no se podran otorgar concesiones mineras a personas
que tengan o hayan tenido conflictos de interés o puedan hacer uso de
informacion privilegiada, las personas naturales o juridicas vinculadas a los
organismos de decision de la actividad minera, sea a través de su participacion
directa o0 de sus accionistas y sus parientes hasta cuarto grado de

consanguinidad y segundo de afinidad o ex funcionarios del ministerio de
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recursos naturales, ministerio de energia y minas, ministerio de minas y
petrdleos o de sus parientes inmediatos hasta cuarto grado de consanguinidad
y segundo de afinidad y las personas naturales o juridicas vinculadas a las
instituciones de decision del sector minero, como lo establece el articulo 20 de

la Ley de Mineria.

Segun el articulo 29 de la Ley, “en la planificacion anual y plurianual del
Viceministerio de Minas, debera obligatoriamente contener diferenciadamente
las areas susceptibles de concesionamiento minero metélico para pequefa
mineria, mineria artesanal y por otra parte la mineria a gran escala.” (Ley de
Mineria, Art. 29) Se puede observar la exclusién de la denominada mediana

mineria.

En la subasta publica para concesiones de pequefia mineria solo y
exclusivamente podran participar las personas naturales o juridicas que se
encuentren en esta categoria de acuerdo a los procedimientos y requisitos

establecidos en la normativa.
2.1.1.4. Mineria artesanal y pequefia mineria.

La legislacion prevé que la actividad minera en general puede ser artasenal,
pequefia mineria, mediana mineria y mineria a gran escala. Adicionalmente, los
derechos mineros pueden emanar de contratos de explotacion minera,
licencias y permisos, como de las autorizaciones para instalar y operar plantas
de beneficio, fundicion y refinacion, y de las licencias de comercializacion.
Estas categorias establecidas en la Ley, estan determinadas por la cantidad de
toneladas que se produzcan, asi como por ciertas limitantes que seran

analizadas mas adelante:

La categoria de pequefia mineria y mineria artesanal esta regulada dentro del
Reglamento de Régimen Especial de Pequefia Mineria y Mineria Artesanal,
puesto en vigencia tras su publicacién en el Registro Oficial Suplemento 67,
con fecha 16 de noviembre de 2009. El Viceministerio de Minas, considerando
lo dispuesto en el informe técnico y econdémico de la Agencia de Regulacion y

Control Minero (ARCOM), adopta las acciones administrativas que fueren
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necesarias respecto a la calificacion del régimen de pequefia mineria, siempre
que no sobrepase las bases minimas de mediana mineria, que se establece en
el articulo innumerado después del Articulo 133 de la Ley de Mineria: “a) Para
minerales metalicos: De 301 hasta 1000 toneladas por dia en mineria
subterrdnea; de 1001hasta 2000 toneladas por dia en mineria a cielo abierto; y,
desde 1501 hasta 3000 metros cubicos por dia en mineria aluvial.” (Ley de
Mineria, 2009, Art. s.n.)

Segun el articulo 4 del Reglamento de Pequefia Mineria y de Mineria
Artesanal, se define a la Pequefia Mineria aquella que, en razon del area,
caracteristicas del yacimiento, monto de inversiones y capacidad instalada de
explotacion y beneficio o procesamiento, sea calificada como tal y diferenciada
de la mineria artesanal o de subsistencia y de otras categorias de la actividad
minera, de acuerdo con la normativa aplicable al régimen especial de pequefia
mineria y mineria artesanal. Los dos regimenes tan similares, pero a la vez
especificos, fueron creados y se encuentran desarrollados dentro de los
cuerpos legales derivados de la Ley de Mineria del 2009.

2.1.1.4.1. Principio constitucional de igualdad ante la Ley.

La interpretacién del principio de igualdad ante la Ley puede ser abordada de
diferentes maneras, especialmente de dos.

La primera y mas tradicional manera, es la igualdad “formal” o interpretacién
“estrecha”. Segun Ronconi y Vita, ésta es la version mas limitada del principio
de igualdad pues se basa Unicamente en que todos los que pertenecen a una
misma categoria, deben ser tratados de la misma forma. Sin embargo, ésta
manera de interpretacion del principio de igualdad no establece nada con

respecto a la legitimidad de la categorizacion.

La segunda, es la igualdad como “no discriminacion arbitraria” o “principio
juridico material’. Segun Ronconi y Vita, la distincion mencionada
anteriormente para tratar igual a quienes estan en igualdad de circunstancias,

no es suficiente. Es por lo tanto, que se requiere de una clasificacion de la
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circunstancia relevante, para hacer una distincion cuando el Estado desea

llevar a cabo la regulacion del ejercicio de un derecho.

Bajo esta anterior premisa, el presente trabajo de titulacion considera que el fin
ultimo del Estado es la inversion en el Sector minero con un desarrollo
sustentable del mismo, por lo que la discriminacion observada podria
considerarse que no cumple con un criterio de categorizacion adecuado.
Adicionalmente, la Ley determina que la Pequefia Mineria y Mineria Artesanal
es el desarrollo de la mineria Unicamente con inversion y actores nacionales,
se podria considerar que se esta rompiendo por el principio de igualdad, pues

no se esta dando ni la mas minima oportunidad a actores extranjeros.
2.1.1.4.2. Derechos mineros.

Los derechos mineros dentro de los regimenes de pequefia mineria y mineria
artesanal difieren de los derechos mineros en mediana mineria y mineria a
gran escala. Son titulares de derechos mineros dentro del régimen especial de
Pequefia Mineria solamente las personas naturales o juridicas nacionales, tales
como las cooperativas, condominio y asociaciones legalmente constituidos,
cuyo objeto social sea el desarrollo de actividades mineras en el sector de
Pequefia Mineria, ademas de toda persona natural o juridica no incursas en las
prohibiciones a las que se refiere el articulo 153 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador, articulo que en su literalidad, expresa lo siguiente:

“Quienes hayan ejercido la titularidad de los ministerios de Estado y las
servidoras y servidores publicos de nivel jerarquico superior definidos
por la ley, una vez hayan cesado en su cargo y durante los siguientes
dos afios, no podran formar parte del directorio o del equipo de
direccién, o ser representantes legales o ejercer la procuracién de
personas juridicas privadas, nacionales o extranjeras, que celebren
contrato con el Estado, bien sea para la ejecucion de obras publicas,
prestacion de servicios publicos o explotacion de recursos naturales,
mediante concesion, asociacién o cualquier otra modalidad contractual,

ni ser funcionarias o0 funcionarios de instituciones financieras
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internacionales acreedoras del pais.” (Constitucion de la Republica del
Ecuador, Art. 153)

Los derechos mineros conferidos en las concesiones para pequefia mineria
otorgan a su titular los mismos beneficios que las concesiones para mediana
mineria y mineria a gran escala. En pequefia mineria, los titulares que soliciten
méas de 300 hectéreas mineras, deben adquirir las concesiones mineras a

través de un procedimiento de oferta minera.

En pequefia mineria, las etapas de exploracién y explotacién pueden realizarse
paralelamente dentro de la misma concesién minera; la evaluacion econémica
del yacimiento no es necesaria. Adicionalmente, los titulares de concesiones
mineras para pequefia mineria, son beneficiados del denominado ciclo minero.
El ciclo minero, segun el reglamento de pequefia mineria y mineria artesanal se

entiende como:

‘conjunto de operaciones que se realizan ordenadamente bajo el
régimen especial de pequefia mineria y mineria artesanal, en
yacimientos o depdsitos, y que se inician con la gestacion del proyecto,
la exploracion explotacion, el desarrollo, la produccién, procesamiento o
beneficio, comercializacion y el cierre de las operaciones del mismo,
observando en todo caso los principios de solidaridad, sustentabilidad y

del buen vivir’ (Reglamento pequena mineria, 2009, art. 5).

Se puede observar que estos derechos mineros son muy parecidos o inclusive
idénticos a los derechos mineros encontrados en la mediana mineria y en la
mineria a gran escala. No obstante, con la diferencia de la posibilidad de
realizar la exploracion y explotacion de manera simultanea y sin necesidad de
la evaluacién econémica del yacimiento, ademas de la exencién del contrato de
explotacion encontrado en la mediana mineria y mineria a gran escala,
presentando en su lugar, manifiestos anuales con el caracter de declaracion
juramentada donde se detallaran los volumenes explotados de los minerales

extraidos.
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2.1.1.4.3. Contratos a celebrarse en pequefia mineria y mineria artesanal.

El Reglamento de pequefia mineria y mineria artesanal establece que dentro
del régimen especial de pequefia mineria se podran celebrar toda clase de
contratos mineros, tales como contratos de cesion y transferencia de derechos
mineros, contratos de participacion, de promesa irrevocable de cesion y
transferencia de derechos mineros, de cesién en garantia, de asociacion, de
prenda, contratos de crédito minero, contratos de operacion, de garantia,
contratos preparatorios, procuraciones de condOminos, contratos de
transaccion; contratos de negociaciones de titulos valor a los que se refiere el
inciso tercero del articulo 131 de la Ley de Mineria, y, demas formas

contractuales aplicables de manera directa.
2.1.1.4.4. Comercializacion de minerales provenientes de pequefia mineria.

En cuanto a la la comercializacion de minerales provenientes de pequefa
mineria, segun el articulo 17 del reglamento de pequefia mineria y mineria

artesanal:

“se entiende implicita la facultad de los operadores para comercializar
independientemente del titular de la concesion la parte que les
corresponda de su produccion individual dentro o fuera del pais. La
comercializacion de minerales podré realizarse mediante contratos de
mandato con empresas cuyo objeto social contemple dicha actividad, o
personas naturales, legalmente facultadas para este propdésito,
registradas en la Agencia de Regulacién y Control Minero, las mismas
que estan obligadas a obtener las correspondientes licencias de

comercializacion.” (Reglamento Pequefia Mineria, 2009, Art. 17)

Es por lo tanto que la actividad de comercializacion, puede ser llevada a cabo
por la misma compafiia que sea titular de la concesion minera, siempre y

cuando asi se permita dentro del objeto social.
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2.1.1.4.5. Preceptos de la mineria artesanal.

En cuanto a la mineria artesanal, el articulo 18 del Reglamento menciona que
la denominacion de "mineria artesanal" comprende y se aplica a las unidades
econdémicas populares, los emprendimientos unipersonales, familiares y

domésticos que realicen labores en areas libres”. (Ley de Mineria, Art. 134)

Las actividades en mineria artesanal se caracterizan por la utilizacion de
maquinarias y equipos con capacidades limitadas de carga y produccion de
conformidad con el instructivo aprobado por el directorio de la Agencia de
Regulaciéon y Control Minero destinados a la obtencion de minerales, cuya
comercializacién en general permita cubrir las necesidades de la comunidad,
de las personas o grupo familiar que las realiza, Unicamente, dentro de la
circunscripcion territorial respecto de la cual se hubiere otorgado el

correspondiente permiso.

Por su naturaleza, las actividades de mineria artesanal, no estan sujetas al
pago de regalias ni de patentes, pero si sujetas al régimen tributario, para

garantizar los ingresos que corresponden al Estado.

El Ministerio Sectorial podra otorgar permisos para realizar labores de mineria
artesanal, las que no podran afectar ni interferir con los derechos que emanan
de la titularidad minera. “No obstante lo anterior, los concesionarios mineros
podran autorizar la realizacién de trabajos de mineria artesanal en el area de
su concesion, mediante la celebracion de contratos de operacion regulados por
el Ministerio Sectorial” (Ley de Mineria, 2009, Art. 134), en los cuales se
estipulara la obligacion de los mineros artesanales de sujetarse a las
instrucciones de los concesionarios en cuanto se refiere a normas de seguridad
y salud minera, a la estricta observancia de la normativa ambiental minera y al

aprovechamiento del recurso minero en forma técnica y racional.

La legislacion prevé una serie de beneficios de aquellas personas que califican
como mineros artesanales, aquellos que utilizan la mineria para cubrir las
necesidades de las personas que estan explotando, o su grupo familiar. Para

esto, el Estado otorga un régimen especial de exencién de pago de regalias y
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de patentes, ademas de autorizar a explotar dentro de areas ya concesionadas,
siempre y cuando respeten las normas de seguridad y salud, y siempre que no
interfieran con las actividades normales del concesionario. No obstante de lo
anterior, los permisos de operacion de las actividades de los mineros
artesanales se regula segun el instructivo para el otorgamiento de permisos

para la mineria artesanal, el cual, en su articulo 2, menciona lo siguiente:

“El area para ejecutar actividades de mineria artesanal y de sustento
para la mineria no metalica, materiales de construccion y mineria
metélica en subterrdnea, se determina un maximo de hasta cuatro
hectareas; por otra parte, para la mineria en aluvial (metélica y
materiales de construccion) y mineria en el lecho de rio, se determina un
maximo de hasta seis hectareas, de acuerdo al formulario expedido para

el efecto.” (Instructivo permisos mineria artesanal, 2011, Art. 2).

Es importante recalcar que la unidad de medida de las hectareas a las cuales
hace referencia el instructivo, no es la hectarea minera, sino hectarea normal.
La Ley de Mineria establece en su articulo 32: “Esta unidad de medida,
constituye un volumen de forma piramidal, cuyo vértice es el centro de la tierra;
su limite exterior es la superficie del suelo y corresponde planimétricamente a

un cuadrado de cien metros por lado.” (Ley de Mineria, 2009, Art. 32)

Debido a la maquinaria limitada permitida dentro de la actividad minera
artesanal, no es necesario que se le otorgue al minero artesanal, un area de
forma piramidal, como lo es la hectarea minera, sino Unicamente la superficie.
Sin embargo, es necesario tomar en cuenta que el instructivo antes
mencionado permite al minero artesanal de extraccion metalica un maximo de
cuatro hectareas, dentro de un é&rea libre, o de un &rea concesionada.
Considerando lo anterior, el régimen de pequefia mineria, como visto
anteriormente, permite a su titular desarrollar las actividades mineras que se le
otorgan de manera simultanea. Por lo tanto, si se le concede al régimen de
mineria artesanal, operar en la misma concesién que donde se encuentra

desarrollando sus actividades mineras un minero de régimen de pequefia
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mineria, se estaria obstruyendo al desarrollo de la actividad del pequefio

minero, de manera técita, por lo tanto violentando contra sus derechos mineros.

Segun el articulo 20 del Reglamento de Mineria Artesanal y Pequefia Mineria,
Las actividades en mineria artesanal se caracterizan por la utilizacion de
aparatos manuales o maquinas destinadas a la obtencién de minerales, como
medio de sustento, cuya comercializacion en general permite cubrir las
necesidades béasicas de la persona o grupo familiar que las realiza,
Unicamente, dentro de la circunscripcion territorial respecto de la cual se
hubiere otorgado el correspondiente permiso, sobre la base del censo al que se

refiere la Disposicion Transitoria Octava de la Ley de Mineria.

Mencionado lo anterior, se entienden por derechos mineros para mineria
artesanal, aquellos que emanan de los permisos otorgados por el Ministerio
Sectorial a los que se refiere la Ley de Mineria y el reglamento, los que tienen
el caracter de intransferibles. Las obligaciones que consten de manera expresa
en los respectivos permisos y sean asumidas por sus titulares deben ser
cumplidas por estos, como condicion para el goce de los beneficios
establecidos en la normativa legal aplicable al régimen especial de pequefia
mineria y mineria artesanal. “En consecuencia, Ssu inobservancia o
incumplimiento, constituirdn causales de extincion de derechos y fundamento
para la revocatoria de tales permisos, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, civiles, penales o ambientales a las que hubiere lugar.”

(Reglamento a la Pequefia Mineria y Mineria Artesanal, 2009, Art. 21).

La mineria artesanal y la pequefia mineria, aun cuando no deben pagar
regalias al Estado, deben dar la participacién estatal, la cual, segun el articulo
29 del reglamento, al Estado le corresponde una participacion igual al de la
ganancia del que explota. Si el estado requiere del 50% de las ganancias, con
un volumen bajo de produccion, es evidente que este sistema de explotacion,

mineria artesanal y pequefia mineria, no puede desarrollarse.

Como limitante a la explotacion de minerales bajo el régimen de mineria

artesanal, se establece que Unicamente son sujetos de derechos mineros en
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mineria artesanal personas naturales no incursas en las prohibiciones a las se
refiere el articulo 153 de la constitucidn, quienes para hacer un breve recuerdo,
son: personas que hayan ocupado el puesto de ministros de estado o

servidores publicos de nivel superior.
2.1.1.4.6. Viabilidad de la mineria artesanal y pequefia mineria.

La Ley y el Reglamento, fomentan la innovacién tecnoldgica en el desarrollo de
la pequefia mineria y mineria artesanal, siempre que se encuentren en
condiciones de regularidad legal y ambientalmente responsables. No obstante,
las actividades de pequefia mineria y de mineria artesanal podrian impedir en
si, por su naturaleza, el desarrollo econdmico del sector, por las limitaciones en
cuanto a la cantidad de extraccion, a la calificacion de las personas o
compafiias que pueden acceder a estos regimenes, y a los montos monetarios

correspondientes al Estado.

El articulo 27 del Reglamento para la mineria artesanal y pequefia mineria,
menciona el desarrollo de un programa integral de Asistencia Técnica e
Innovacion Tecnoldgica para lograr un nivel de eficiencia y competitividad de la
mineria artesanal y pequefia mineria. Considerando las limitantes de extraccion
en la pequefia mineria, es dificil entender la intencién del Estado en el fomento
de la actividad de la pequefia mineria y mineria artesanal, puesto que con la
mediana mineria y mineria a gran escala, las concesiones mineras se ven mas
aprovechadas en volumen de extraccion, ademas de los sustanciales cobros
por concepto de regalias, ganancias extraordinarias y patentes que se cobran

por las concesiones destinadas en la mineria a mediana y gran escala.

El programa integral de Asistencia Técnica e Innovacion Tecnologica esta

orientado, entre otras acciones:

“prioritariamente a la gestion integral asociada al desarrollo minero
sustentable; procesamiento de minerales; disefio, construccién,
operacion y manteniendo de sistemas de almacenamiento de relaves,
manejo adecuado de reactivos y desechos peligrosos, cierre de

actividades mineras y, desarrollo y aplicacion de tecnologias limpias
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aplicables a la escala de la mineria nacional, artesanal y pequefia
mineria, e incluird tanto el fortalecimiento institucional, organizacional y
tecnolégico de las autoridades de gestion y control del sector minero
como de los operadores mineros en sus respectivas asociaciones y
organizaciones gremiales legalmente reconocidas.” (Reglamento

pequefia mineria y mineria artesanal, 2009, Art. 27)

El programa desarrolla un &mbito minero que no tiene mayor relevancia debido
a sus limitantes. Mientras mas sustentable se vuelve las actividades mineras,

mayor es el monto de inversion.
2.1.1.4.6.1. Ingresos del Estado ecuatoriano.

La tenencia de concesiones mineras a través de titulos mineros conlleva el
pago de una patente de conservacion, obligacion pecuniaria del titular, pago
que es recaudado por el Servicio de Rentas Internas SRI. Segun el articulo 34
de la Ley de Mineria, todos los titulares de concesiones mineras, hasta el mes
de marzo de cada afio improrrogable, deberan pagar una patente anual de
conservacion por cada hectarea minera, lo equivalente al 2,5% de una
remuneracion béasica unificada por cada hectarea minera concesionada. Esta
misma patente tendra un valor equivalente al 5% de una remuneracion basica
unificada por cada hectarea minera concesionada para el periodo de
exploraciéon avanzada y el periodo de evaluacién econdémica del yacimiento.
Durante la etapa de explotacién de la concesion minera, el concesionario
debera pagar una patente de conservacion equivalente al 10% de una
remuneracion basica unificada por cada hectarea minera concesionada. Esta
patente de conservacion no es aplicable a la mineria artesanal, debido a su
régimen especial, pero si aplicable a la pequefia mineria. El articulo 34, en su
altimo parrafo establece que la patente anual de conservacion para las
actividades simultaneas de exploracion-explotacion realizadas bajo el régimen
de pequefia mineria es equivalente al 2% de la remuneracibn mensual

unificada, por hectarea minera.
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2.1.1.5. Fases de las actividades mineras.

De acuerdo a la Ley de Mineria vigente en el Ecuador, existen ocho fases de la

actividad minera y las cuales seran analizadas mas adelante. Estas son:

“a) Prospeccion: consiste en la busqueda de indicios de areas

mineralizadas;

b) Exploracion: consiste en la determinacién del tamafio y forma del
yacimiento, asi como del contenido y calidad del mineral en él existente.
La exploracion podra ser inicial o avanzada e incluye también la
evaluacién economica del yacimiento, su factibilidad técnica y el disefio
de su explotacion;

c) Explotacion: comprende el conjunto de operaciones, trabajos y
labores mineras destinadas a la preparacion y desarrollo del yacimiento

y a la extraccion y transporte de los minerales;

d) Beneficio: consiste en un conjunto de procesos fisicos, quimicos y/o
metallrgicos a los que se someten los minerales producto de la

explotacion con el objeto de elevar el contenido util o ley de los mismos;

e) Fundicion: consiste en el proceso de fusibn de minerales,
concentrados o precipitados de éstos, con el objeto de separar el
producto metélico que se desea obtener, de otros minerales que los

acompanan;

f) Refinacion: consiste en el proceso destinado a convertir los productos

metalicos en metales de alta pureza;

g) Comercializacion: consiste en la compraventa de minerales o la
celebracion de otros contratos que tengan por objeto la negociacion de
cualquier producto resultante de la actividad minera; y,

h) Cierre de Minas: que consiste en el término de las actividades
mineras y el consiguiente desmantelamiento de las instalaciones

utilizadas en cualquiera de las fases referidas previamente, si no fueren
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de interés publico, incluyendo la reparacion ambiental de acuerdo al plan
de cierre debidamente aprobado por la autoridad ambiental competente.”
(Ley de Mineria, 2009, Art. 27)

Estas fases tienen como fin Gltimo la comercializaciéon de los minerales con el

fin de pagar al Estado su beneficio econdmico.
2.1.1.5.1. Prospeccion.

La prospeccion, ademas de lo mencionado en la Ley, es la actividad minera
gue tiene como objeto la investigacion de areas con el fin de determinarlas
areas de mineralizaciéon. Para esto, los ingenieros utilizan indicadores quimicos

y fisicos.

La legislacion ecuatoriana ha determinado que la prospeccion es un derecho
de toda persona natural o juridica, nacional o extranjera, publica, mixta o
privada, etc. Salvo las que se encuentran inhabilitadas en la Constitucién de la
Republica del Ecuador y en la Ley. La prospeccion puede ser realizada
libremente en todo el territorio nacional salvo en é&reas protegidas y las
comprendidas dentro de los limites de concesiones mineras, en zonas urbanas,
centros poblados, zonas arqueoldgicas, bienes declarados de utilidad publica y

en las Areas Mineras Especiales.

Esta libertad de prospeccion es muy beneficiosa para el Estado, puesto que
con esta libertad, cualquier persona puede invertir prospeccion, esperando un
beneficio futuro. La inversion en la fase de prospeccion no garantiza el

otorgamiento de la concesion el area siendo prospectada.

En definitiva, la prospeccion es una actividad que hoy en dia es dificil llevarla a
cabo sin previa autorizacion de algun tipo. Adicional a lo anterior, ni la Ley de
Mineria ni su reglamento, establece un mecanismo de autorizacion por parte
del Viceministerio de Minas o del ARCOM, para obtener un permiso especial de
prospeccion dentro de areas protegidas, o declaradas de utilidad publica.
Siendo la mineria una actividad legal y de mucho beneficio econémico para el

Estado, la prospecciéon deberia ser autorizada por el Viceministerio de Minas,
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con el fin dltimo de prever dénde se encuentran yacimientos de minerales, mas

no necesariamente como fin dltimo de la explotacion.

Visto lo anterior, la prospeccién debe ser una actividad llevada a cabo por la
entidad publica competente, con el fin de encontrar los yacimientos de
diferentes tipos de minerales, y prospectar una posible y futura continuacion de

las actividades mineras.
2.1.1.5.2. Exploracion.

La fase de exploracién, fase esencial para la etapa de explotacion del
yacimiento, segun la legislacion pertinente vigente, esta divida en tres periodos,
cada uno con un tiempo maximo de ejecucion: exploracion inicial, exploracion

avanzada y evaluacion econdmica del yacimiento.

El periodo de exploracion inicial se desarrolla por el plazo méximo de cuatro
afos. Este plazo podra ser extendido en caso de ser solicitado, creando de
esta manera la fase de exploracion avanzada, por el plazo de 4 afios
adicionales a los de exploracion inicial. Como adicién a la autorizacion de la
fase de exploracion avanzada, el titular de la concesion esta obligado a
renunciar a una parte de la concesion. La normativa menciona que al momento
de renuncia de una parte de la concesidén, no puede afectar derechos de

terceros.

Visto lo anterior, la Ley obliga al titular de los derechos mineros a renunciar a
una parte de una concesién de la cual es titular, y sobre la cual se han pagado
las patentes de conservacion por el monto correspondiente al area original. La
etapa de exploraciébn avanzada, de acuerdo a la legislacibn, no es una
autorizacion extraordinaria, sino un derecho otorgado por Ley, al titular de la
concesion. El procedimiento indicado en la Ley para la renuncia, comprende un
procedimiento de jurisdiccién voluntaria, cuando en verdad es de jurisdiccion
legal, por ser mandado por Ley. La jurisdiccion voluntaria, segun el articulo tres
del Codigo de Procedimiento Civil, es la que se ejerce en los asuntos que, por
su naturaleza o por razon del estado de las cosas, se resuelven sin

contradiccion. La jurisdiccion legal, segun el mismo cuerpo legal anterior, es la
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que nace Unicamente de la ley. En seguimiento a esta reflexion, se puede
determinar que la renuncia obligatoria a una parte de la concesion, recae

dentro de una jurisdiccion legal, pues este nace Unicamente de la ley.
2.1.1.5.2.1. Informes a la autoridad.

La etapa de exploracién, ademés de los montos minimos de inversion, los
cuales seran analizados mas adelante, conlleva la presentacion de informes. El
articulo 38 de la Ley, determina que los informes de exploracion deberan ser
presentados hasta el 31 de marzo de cada afo, durante la vigencia de la etapa
de exploracion. Este informe debera ser presentado al viceministerio de Minas,
en la cual consten las actividades e inversiones en exploracion realizadas en el
area de la concesidon minera durante el afio que corresponda, y la presentacion
de un plan de inversion para el afio en curso. Estos informes deberan
presentarse debidamente auditado por un profesional certificado por la Agencia
de Control y Regulacion en los términos del Reglamento de Calificacion de

Recursos y Reservas Mineras.
2.1.1.5.2.2. Compensacion econodmica por la no presentacion de los informes.

En el caso que el concesionario no cumpla con el plan de inversiones antes
sefalado, podra evitar la caducidad de su concesion minera mediante al pago
de una compensacion econémica equivalente al monto de las inversiones no
realizadas, siempre y cuando haya realizado inversiones equivalentes al
ochenta por ciento de dichas inversiones minimas. El pago de esta multa
debera acreditarse en el informe anual de las actividades e inversiones en
exploracion a que se refiere este articulo. Estos valores se veran reflejados en

el balance general y en las declaraciones al Servicio de Rentas Internas.
2.1.1.5.2.3. Evaluacion econdémica del yacimiento.

El periodo de evaluacion econdémica del yacimiento, es una etapa anterior a la
explotacion, la cual debe ser llevada a cabo inmediatamente después de la
exploracién inicial o exploracion avanzada, segun el caso especifico,

evaluacion que debe incorporar los minerales principales, secundarios y otros
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que tengan valor econdmico, encontrados dentro de la concesion. El inicio de la
evaluacion econdmica del yacimiento pone un fin a la etapa de exploracion,
pues el concesionario minero debe notificar al Subsecretario Regional de Minas
la conclusion del periodo de exploracion inicial, o exploracion avanzada, y
notificaré el inicio del periodo de evaluacion econdémica del yacimiento, por un
plazo de hasta dos afios, periodo que podra ser extendido por un plazo de dos

afios mas si una prorroga es solicitada.

La solicitud de inicio de evaluacién econdémica del yacimiento, debe estar
acompafado por un informe sobre el cumplimiento de las actividades e
inversiones minimas realizadas en el area de la concesion minera del periodo
que corresponda, la presentacion de las actividades a ser desarrolladas y la
aprobacion de la Agencia de Regulacion y Control Minero.

La evaluacién econdmica del yacimiento es el instrumento mediante el cual el
concesionario minero negociara con el Estado el contrato de explotacion
minera, excluyendo a la pequefia mineria y mineria artesanal quienes estan

exentos de la firma de este documento.
2.1.1.6. Titulo minero frente al Contrato de Explotacion.

La legislacion ecuatoriana prevé que para la explotacion de minerales dentro
de los regimenes de mediana mineria y de mineria a gran escala, se firme un
contrato de explotacién, sin considerar que el titulo minero otorga a su titular
todos los derechos mineros, como fue ya mencionado anteriormente,

incluyendo el derecho minero de explotacién.
2.1.1.6.1. Titulo minero.

Es necesario revisar la figura de concesiéon de las areas mineras, las cuales, al
dia de hoy, se otorgan mediante el titulo minero. Este titulo minero confiere a
su titular el derecho exclusivo a prospectar, explorar, explotar, beneficiar,
fundir, refinar, comercializar y enajenar todas las sustancias minerales que
puedan existir y obtenerse en el area de su correspondiente concesion. Sin

embargo, no le otorga a su titular, dentro de los regimenes de mediana mineria,
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y mineria a gran escala, a explotar directamente, sino que le confiere el
derecho a su titular, de una vez cumplidos con los montos minimos de
inversion y una vez aprobada la evaluacion econémica del yacimiento, negociar

el contrato de explotacion con el Estado.
2.1.1.6.2. Contrato de prestacion de servicios.

Antes de pasar al Contrato de Explotacion, es pertinente establecer que la Ley
determina dos contratos a ser suscritos con el Estado ecuatoriano, los cuales

son el Contrato de Prestacion de Servicios y el Contrato de Explotacion Minera.

El Contrato de Prestacion de Servicios es un acuerdo mediante el cual una
entidad se compromete a realizar una actividad determinada, segun las
condiciones y los términos establecidos por el Viceministerio de Minas, y de
acuerdo a las ofrecidas por el prestatario al momento de la adjudicacion (la
contratacion se la puede realizar de manera directa si es que el prestatario es
una entidad extranjera cuyo capital accionarial es mayoritariamente estatal). El
Contrato de Prestacion de Servicios debe contener tanto la remuneracion del
prestatario minero, como sus obligaciones en materias de gestion ambiental,
presentacion de garantias, relacion con las comunidades y actividades de
cierre parcial o total de la mina. El modelo de este contrato debe ser aprobado
por el Viceministerio de Minas.

Este contrato tiene la peculiaridad que el prestatario no esta obligado al pago
de las regalias establecidas en la Ley, ni los impuestos que deriven de las
ganancias extraordinarias. En lo adicional, el prestatario tiene los mismos
derechos y obligaciones establecidos en el caso de contratos de explotacion

minera, mencionados a continuacion.
2.1.1.6.3. Contrato de explotacion.

El Contrato de Explotacion Minera debe ser suscrito en un plazo no mayor a
seis meses desde la resolucion que declara el inicio de la etapa de explotacion.
Este Contrato, contiene los términos y condiciones para las etapas de

construccidon y montaje, extraccion, transporte, y comercializacion de los
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minerales obtenidos dentro de los Ilimites de la concesion minera.
Adicionalmente, el articulo 41 de la Ley de Mineria, establece que los contratos
de Explotacion Minera, deben contener las obligaciones del concesionario
minero, en cuanto a la gestibn ambiental, presentacion de garantias, relacion
con las comunidades, pago de regalias y actividades de cierre parcial o total de

la mina, incluyendo el pago de todos los pasivos ambientales.
2.1.1.6.3.1. Negociacion previa a la firma del contrato de explotacion.

No obstante de lo mencionado anteriormente, el Contrato de Explotacién debe
seguir un proceso de negociacion previa, regulado y detallado dentro del
Instructivo de Exploracion y Explotacion Minera. Segun el instructivo
mencionado, después de las etapas de exploracion inicial, avanzada, y una vez
dentro de la evaluacion econdémica del yacimiento, se prevé una etapa de
negociacion del contrato, para lo cual se deben presentar una serie de

documentos:

“a) Informe sobre el cumplimiento del periodo de evaluaciéon econémica
del yacimiento presentado sobre la base de la Guia Técnica No. 5

aprobada por la Agencia de Regulacion y Control Minero; vy,

b) Oficio en el cual se indique la conformacién del equipo negociador.”

(Instructivo exploracion y explotacién minera, 2011, Art. 10)

Habiendo presentado estos documentos, la Agencia de Regulacién y Control
Minero ARCOM, emitird un oficio en el plazo de 10 dias, para iniciar con la

negociacion.

Ambas partes, dentro de este proceso, deberan designar su respectivo equipo
de negociacion, para lo cual el instructivo recomienda que especialistas en
diferentes ambitos, se consideren dentro del equipo de la entidad solicitante,
expertos en materia minera, juridica, técnica y operativa, asi como también por
personas que tengan conocimiento en temas ambientales, tributaria-financiera,

entre otros.
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El equipo negociador del Viceministerio de Minas, estard integrado con
funcionarios o servidores de esta Secretaria de Estado, sus dependencias y

demas entidades adscritas a la misma.

Las dos partes deberan designar a un jefe de equipo, quienes seran
responsables de la comunicacion, suscribir las actas de sesion, entre otros
aspectos que podrian surgir dentro de la negociacibn. Ademas de lo
anteriormente sefialado, el instructivo de exploracion y explotacidbn minera,
prevé funciones y atribuciones del Equipo Negociador del Viceministerio de

Minas, los cuales son los siguientes:

a) Convocar a través de la Secretaria, a las sesiones de negociacion o

acordarlas al final de cada sesion;
b) Coordinar las sesiones de negociacion;

c) Requerir la informacion a entidades vinculadas sobre cualquier

aspecto del proceso de negociacion;
d) Coordinar todas las acciones propias de los equipos negociadores;

e) Convocar a través de la Secretaria, a reuniones de informacion una
vez cada dos semanas, a los miembros del grupo de supervision de la

negociacion;

f) Remitir la informacion que requiera el Comité Especial de Mineria y/o
el Ministro Sectorial;

g) Contestar al equipo negociador del concesionario minero cuando este
formule preguntas y solicite aclaraciones sobre el contenido de las
estipulaciones contractuales, durante la negociacién, hasta cinco dias
plazo contados a partir de la peticion, las respuestas deben ser
previamente conocidas y resueltas por el equipo negociador del

Ministerio Sectorial;

h) Verificar con los miembros de su equipo negociador la capacidad

técnica y administrativa disponible, antecedentes y experiencia en la
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realizacion de trabajos anteriores, antecedentes y experiencia del
personal que sera asignado a la ejecucion del contrato, plan de trabajo,
metodologia propuesta y conocimiento probado de las condiciones
generales, locales y particulares de la explotacibn de la concesion
minera, disponibilidad de los recursos, instrumentos y equipos
necesarios para el desarrollo de dicha fase, adecuada transferencia de
tecnologia, asi como la mayor y mejor utilizacién de la capacidad técnica
de profesionales ecuatorianos, los aspectos técnicos para la preparacion
y desarrollo del yacimiento, extraccion, transporte, beneficio y
comercializacion de sus minerales, segun corresponda; entre otros
aspectos conforme al modelo de contrato aprobado por el Ministro

Sectorial;

i) Acordar con los miembros de los equipos negociadores, los derechos
y obligaciones del concesionario minero en materia técnica, econémica,
de gestiobn ambiental, presentacibn de garantias, relacion con las
comunidades, pago de regalias, actividades de cierre parcial o total de la
mina, pasivos ambientales y demas actividades previstas en la ley y su

reglamento;

j) Analizar en forma conjunta con los equipos negociadores, el precio
base para la aplicacion de la normativa determinada en la legislacion
tributaria vigente, entre otros aspectos necesarios contenidos en las

estipulaciones contractuales;

k) Informar sobre el avance y cumplimiento de las negociaciones y/o
acuerdos alcanzados al Comité Especial de Mineria y al Ministro

Sectorial cuando estos lo requieran; vy,

[) Emitir las comunicaciones e informes y/o suscribir las actas de las
sesiones en forma conjunta con el Jefe del Equipo Negociador del
Concesionario Minero, el Secretario y demas miembros del equipo
negociador de las partes. (Instructivo exploracion y explotacion, 2011,
Art. 12)
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La negociacion deberd iniciar en un plazo no mayor a 45 dias desde el
momento de expedicidén de la resolucién por parte del Subsecretario Regional
de Minas, donde se establezca su inicio. Una vez establecido el plan de trabajo
e inversiones, el porcentaje de regalia anticipada, forma de pago y demas
condiciones, derechos y obligaciones acordados entre las partes, mediante
acta suscrita por las partes, los jefes del equipo negociador de cada una de las
partes remitira un informe final al Comité Especial de Mineria sobre los

acuerdos alcanzados.

Una vez determinados los términos y condiciones, derechos y obligaciones
sobre los cuales se desarrollara la explotacion de los recursos naturales, el
concesionario minero debe presentar una solicitud al Subsecretario Regional
de Minas, requiriendo la declaracién de inicio de la etapa de explotacion, para

lo cual debe adjuntar:
a) Informe técnico de la Agencia de Regulacion y Control Minero;
b) Pago de patente anual correspondiente;

c) Términos de Referencia (TDRs) para licenciamiento ambiental de la
fase de explotacion y/o beneficio y/o fundicion y/o refinacion y/o

transporte-comercializacion, segun corresponda;

d) Detalle de la concesion minera sobre la que se solicita el paso a la
etapa de explotacién. En concordancia con el articulo 39 de la Ley de
Mineria, ningln concesionario minero podra tener uno o mas titulos que
en su conjunto sumen un area superior a cinco mil hectareas mineras a

partir de la etapa de explotacion;

e) En caso de que el area a explotar sea superior a las cinco mil
hectareas mineras, el concesionario debera presentar la renuncia
correspondiente conforme el procedimiento establecido en los articulos
152 y siguientes de la Ley de Mineria y articulo 64 y siguientes del
Reglamento General de la Ley de Mineria. El Subsecretario Regional de

Minas debera emitir la resolucién de inicio de la etapa de explotacion, sin
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que para ello deba haberse aprobado previamente o a la par la renuncia
parcial indicada;

f) Un informe elaborado, en los términos establecidos en el articulo 39
inciso tercero de la Ley de Mineria, segun las guias técnicas aprobadas

por la Agencia de Regulacion y Control Minero para este efecto; vy,

g) Certificacion de afectacién en todo cuerpo de agua, de conformidad
con la ley que regula los recursos hidricos y las politicas que deben regir
la gestion del agua impartidas por la Secretaria Nacional del Agua -
Demarcacion Hidrografica competente.” (Instructivo exploracion vy

explotacion, Art. 17)

De la Resolucion de Declaracion de Inicio de la Etapa de Explotacion, el
Subsecretario Regional de Minas, solicitara a la ARCOM, la emision del informe
respectivo. Una vez con enviado el informe favorable, el Subsecretario
Regional de Minas, debe emitir la resolucion administrativa declarando el inicio
de la etapa de explotaciéon. Esta resolucion determinara el inicio del plazo de
seis meses que tiene el concesionario minero para la celebracién del contrato

de explotacion.

Se puede observar que la negociacion del contrato minero es una parte integral
dentro del proceso para la explotacion de los minerales, siendo este relevante
para la entidad inversora pues se negociaran todos los parametros
econdémicos. Este es un paso que deberia realizarse antes de la etapa de

exploracién, con el fin de dar seguridad y perspectiva al inversor.
2.1.2. Legislacion colombiana.

Es importante realizar un estudio de legislacion comparada con el fin de
determinar la falta de eficacia de la legislacion ecuatoriana, por lo que se ha
elegido a la Republica de Colombia por ser un pais hermano y fronterizo al

Ecuador, y por tener una gran similitud en cuanto a su legislacion general.
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2.1.2.1. Introduccién a la mineria en Colombia.

Colombia, tiene una larga trayectoria minera. Su inicio se remonta a las piezas
de orfebreria de sus ancestros, desde épocas de El Dorado hasta tiempos de la
conquista, encontramos diferentes cuerpos legales que han sido pilares
fundamentales para la extraccion de recursos naturales no renovables. Es asi
que podemos observar las Ordenanzas de la Nueva Espafa, la recopilacion de
Leyes de Indias, “estas ordenanzas fueron especialmente para América y sobre
todo para México, Pertu y Chile, territorios que se conocen como Nueva
Espafa; posteriormente se aplican a la Gran Colombia y la Nueva Granada a
juzgar por la serie de leyes y decretos de esta época que asi lo contemplan”
(Torres, 1995, pp. 37-38). Posterior a la mencionada ordenanza, una evolucién
de la normativa entré en vigencia en 1804, normativa que puso énfasis en las
ganancias estatales sobre a extraccion de los recursos naturales, normativa
denominada la Novisima Recopilacién de 1804 donde “se recoge un nuevo
estatuto sobre las minas que revoca todo lo anterior, establece un nuevo
régimen de adjudicaciones, fija regalia de la Corona en relacion con los
diversos metales” (Torres, 1995, pp. 38-39). Con las regalias establecidas, las
siguientes normativas aplicables se enfocarian en aumentar estas regalias, ya
no a la Corona, sino al estado independiente que se dio luego de la
desaparicion de la Gran Colombia, en 1830.

2.1.2.2. Actividades mineras en la actualidad.

Las actividades mineras en Colombia son una pieza fundamental en su
economia, posicionando este sector en el 20% de toda la inversion extranjera
directa recibida por Colombia, segun la informacion proporcionada hasta el 31
de diciembre de 2012 por el Banco de la Republica. La inversion en actividades
mineras se da, entre muchas variables, gracias a una legislacion atractiva al
inversionista. Es importante mencionar que Colombia esta posicionado en el
tercer lugar dentro de los paises en Sudamérica con el ambiente mas amigable
para hacer negocios, segun el Reporte Doing Business del Banco Mundial
2013.
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2.1.2.3. Marco regulatorio de las actividades mineras en Colombia.

Las actividades mineras colombianas estan regidas por la Ley 685 del 2001,
también denominada Cdédigo de Minas, y por su reforma en la Ley 1382, del 9
de febrero de 2010, denominada también como Ley Reformatoria al Codigo de

Minas.

La Ley reformatoria al Coédigo de Minas determina los parametros para la
exploracién y explotacidbn minera, con o sin titulo minero, en areas designadas

para el efecto, segun la calidad del solicitante de la concesion.
2.1.2.3.1. Cdédigo de minas de 2001.

El Codigo de Minas de 2001, es una normativa integral en lo que respecta las
actividades mineras dentro del @&mbito Colombiano. En su articulo primero, se

puede observar los objetivos del cédigo:

“El presente Codigo tiene como objetivos de interés publico, fomentar la
exploracién técnica y la explotacion de los recursos mineros de
propiedad estatal y privada; estimular estas actividades en orden a
satisfacer los requerimientos de la demanda interna y externa de los
mismos y a que su aprovechamiento se realice en forma armonica con
los principios y normas de exploracion racional de los recursos naturales
no renovables y del ambiente, dentro de un concepto integral de
desarrollo sostenible y del fortalecimiento econémico y social del pais”
(Codigo de minas, Art. 1).

Se puede observar a primera vista que el articulo menciona “la exploracion
técnica y la explotacion de los recursos mineros de propiedad estatal y
privada”. Es interesante recalcar que este Codigo habla de recursos mineros de
propiedad privada, puesto que en la constitucion de Colombia en su articulo
332, se determina que “el Estado es propietario del subsuelo y de los recursos
naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos Yy
perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes”. Este principio se

encuentra reiterado en el articulo 5 del Cddigo de minas, el cual dice en su
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texto “Los minerales de cualquier clase y ubicacion, yacentes en el suelo o
subsuelo, en cualquier estado fisico natural, son de la exclusiva propiedad del
Estado, sin consideracion a que la propiedad, posesion o tenencia de los
correspondientes terrenos, sean de otras entidades publicas, de particulares o

de comunidades o grupos” (Codigo de Minas, Art. 5).

Adicionalmente, la Constitucion de Colombia en su articulo 360, menciona que
la Ley ser& quien determine las condiciones para la explotacion de los recursos
naturales no renovables asi como los derechos de las entidades territoriales
sobre los mismos. Ademas, menciona que toda explotacion de un recurso
natural no renovable causara a favor del Estado, “una contraprestacion
econOmica a titulo de regalia, sin perjuicio de cualquier otro derecho o

compensacion que se pacte”.

En definitiva, los intereses del Estado colombiano no difieren de los intereses
del estado ecuatoriano, pues ambos buscan un aprovechamiento econémico
de la extraccion de los recursos naturales no renovables, considerando y
respetando el entorno social de las comunidades, y el respeto al

medioambiente.
2.1.2.3.1.1. Proceso para firma del Contrato de Concesion.

Segun la legislacion colombiana, la Unica manera de que un particular obtenga
derechos mineros para explorar y explotar, es a través de la obtencién de un
titulo minero otorgado después de la firma de un contrato de concesion (sin

perjuicio de lo determinado para minorias étnicas):

“A partir de la vigencia de este Cddigo, unicamente se podra constituir,
declarar y probar el derecho a explorar y explotar minas de propiedad
estatal, mediante el contrato de concesion minera, debidamente
otorgado e inscrito en el Registro Minero Nacional.” (Codigo de Minas,
Art. 14)

Existe un procedimiento legal para la obtencién de una concesién minera. El

articulo 16 del Cdodigo de Minas, menciona que el promitente concesionario
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debe realizar una solicitud de concesion, o también denominado una propuesta

de concesion para lo cual debe reunir los siguientes requisitos:

¢ “Nombre, identificacion y domicilio del solicitante;

e Sefalamiento del municipio, departamento y de la autoridad ambiental
de ubicacion del area o trayecto solicitado;

e Descripcion del area objeto del contrato, y de su extension;

¢ Indicacion del mineral o minerales objeto del contrato;

e Mencién de los grupos étnicos en el area o trayecto solicitados vy, si
fuere el caso, el hallarse total o parcialmente dentro de zona minera
indigena, de comunidades negras o mixtas;

e Autorizaciones o conceptos de otras autoridades, en el caso de que el
area abarque, en todo o en parte, lugares o zonas restringidas para la
exploraciéon y explotacion minera;

e Sefalamiento de los términos de referencia y guias mineras que se
aplicaran en los trabajos de exploracion y el estimativo de la inversion
econOmica resultante de la aplicaciéon de tales términos y guias;

¢ Plano de localizacion del area solicitada con las coordenadas planas de
los vértices o los rumbos y distancias de los lados del poligono a partir
de un punto arcifinio.

¢ Manifestacidn expresa de su compromiso de realizar los trabajos de
exploracién técnica con estricta sujecion a las guias ambientales, de
acuerdo con la Resolucion 18 0859 del 20 agosto de 2002, o la que le
modifique, proferida por el Ministerio de Minas y Energia;” (Ministerio de

Minas y Energia, s.f., pag. 23 — 28)

La Ley trata por igual, en cuanto a los derechos y obligaciones adquiridas, a las
entidades extranjeras o nacionales. Ademas, determina quiénes son las
personas juridicas que pueden ser titulares de un titulo minero. Seguin un

estudio realizado por el Ministerio de Minas y Energia, estos son:

e “Personas naturales con capacidad legal
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e Personas juridicas que dentro de su objeto social esté el de la
exploracion y explotacion minera

e Los consorcios

e Las uniones temporales

e Organizaciones de economia solidaria que se constituyan con el objeto
de desarrollaractividades de mineria.

e Proyectos mineros comunitarios de que trata el articulo 248 del Cédigo
de Minas.

e Mineros asociados o cooperados o en forma individual, a los mineros
vinculados a los planes comunitarios (Art. 249, literal ¢, del Codigo de
Minas)

e Asociaciones comunitarias de mineros (Art. 250 del Codigo de Minas)”.
(Mejia, L. et. al. 2014)

El proceso planteado en la normativa, tiene mucho sentido, pues este ya
determina los términos y condiciones sobre los cuales las fases de exploracion,
construccion y montaje, y explotacion, seran desarrolladas dentro de la

concesion minera por la cual estan solicitando el titulo.
2.1.2.3.1.2. Concesiones mineras especiales.

Las concesiones mineras dentro de areas denominadas reservas especiales,
se otorgan a las mismas comunidades que hayan ejercido las explotaciones
mineras tradicionales dentro de esa area. “se entiende por mineria tradicional
aguellas que realizan personas o grupos de personas o comunidades que
exploten minas de propiedad estatal sin titulo inscrito en el Registro Minero
Nacional y que acrediten que los trabajos mineros se vienen adelantando en
forma continua durante cinco (5) afios, a través de documentacion comercial y
técnica, y una existencia minima de diez (10) afios anteriores a la vigencia de
esta ley.” (Ley 1382 de 09 de febrero de 2010, Art. 1)

Los derechos mineros emanados del titulo minero son los derechos
comprendidos dentro de la concesion y establecidos en el articulo 58 del

Cddigo de Minas, donde se menciona que el “contrato de concesion otorga al
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concesionario, en forma excluyente, la facultad dentro de la zona concedida,
los estudios, trabajos y obras necesarias para establecer la existencia de los

minerales objeto del contrato, y para explotarlos (...)".

Se puede determinar por lo tanto que el contrato de concesion es el Unico
instrumento necesario para las actividades de exploracion y explotacion dentro
del area concedida. Adicionalmente, se encuentra terminantemente prohibido
por Ley, que autoridad alguna imponga mas obligaciones que las determinadas
en el Cddigo de Minas, ni sefialar requisitos adicionales que demore,
condicione o agrave el cabal cumplimiento del contrato de concesion. El

contrato de concesion tendréa una duracion de treinta afos.
2.1.2.3.1.3. Fases de la Mineria

La legislacién colombiana difiere de la ecuatoriana en algunos aspectos, sin
embargo el fin es el mismo. La colombiana, preve, en primer lugar, mineria con
titulo y sin titulo minero. Adicionalmente, ésta prevé ciertas fases de la mineria,
sin embargo, no tan explicitas como las determina la legislacion ecuatoriana.
Se puede constatar que la legislacion colombiana, habla Unicamente de las
fases de exploracion y explotacién, no obstante también se observan las fases

de construccion y montaje, y la de prospeccion.

Dicho lo anterior, la legislacion colombiana determina las siguientes fases de la
mineria: prospeccion, exploracion, construccion y montaje y explotacion. Con
sus derechos emanados de diferentes maneras, pero principalmente emanados

por el titulo minero.

Los derechos mineros para la exploracion y explotacion, a partir de la vigencia
del Codigo de Minas colombiano, se emanan a través del titulo minero, por lo
gque menciona que “Unicamente se podra constituir, declarar y probar el
derecho a explorar y explotar minas de propiedad estatal, mediante el contrato
de concesion minera, debidamente otorgado e inscrito en el Registro Minero
Nacional.” (Cédigo de Minas, Art. 14). Sin embargo, el derecho para prospectar
es considerado un derecho libre de permiso, con excepcion a la prospeccion
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realizada dentro de territorios definidos como zonas mineras para minorias

étnicas.
2.1.2.3.1.3.1. Prospeccion.

“la prospeccion es un proceso para investigar la existencia de minerales
delimitando zonas prometedoras y sus métodos consisten, entre otros,
en la identificacion de afloramientos, la cartografia geoldgica, los
estudios geofisicos y geoquimicos y la investigacion superficial, en areas
no sujetas a derecho exclusivos. De las prospeccion se excluyen los
meétodos del subsuelo” (Codigo de Minas, Art. 40)

Es interesante sefalar que la prospeccion colombiana, se excluyen los
meétodos del subsuelo. Se entiende que dentro de la prospeccién, el subsuelo
no debe ser prospectado, pues los sistemas y métodos utilizados, son

Unicamente para la superficie terrestre.

La legislacion ecuatoriana no pone limite de prospeccion en la superficie.

Unicamente lo define como:

“Toda persona natural o juridica, nacional o extranjera, publica, mixta o
privada, comunitarias, asociativas, familiares y de auto gestion, excepto
las que prohibe la Constitucion de la Republica y esta ley, tienen la
facultad de prospectar libremente, con el objeto de buscar sustancias
minerales, salvo en areas protegidas y las comprendidas dentro de los
limites de concesiones mineras, en zonas urbanas, centros poblados,
zonas arqueoldgicas, bienes declarados de utilidad publica y en las
Areas Mineras Especiales. Cuando sea del caso, deberan obtenerse los
actos administrativos favorables previos referidos en el articulo 26 de
esta ley.” (Ley de Mineria, 2009, Art. 28).

2.1.2.3.1.3.2. Exploracion.

La fase de exploracion, no debe durar mas de 3 afios desde la fecha de
inscripcion del contrato de concesion. El solicitante, puede solicitar la reduccion

del periodo de exploracién, siempre y cuando “no implique exonerarlo de las
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obligaciones minimas exigidas para esta etapa del contrato” (Codigo de Minas,
Art. 71).

Adicionalmente, el Codigo de Minas también menciona los trabajos que deben
ser realizados dentro de la fase de exploracion. Por cuanto todos los esfuerzos
de esta fase “son los necesarios para establecer y determinar la existencia y
ubicacion del mineral o minerales contratados, en cantidad y calidad
econdmicamente explotables, la viabilidad técnica de extraerlos y el impacto
gue sobre el medio ambiente y el entorno social puedan causar estos trabajos y
obras. (Cédigo de Minas, Art. 78). Se observa que la exploracion en Colombia
debe determinar muchos parametros que en la legislacion ecuatoriana no
prevemos. Dentro de la exploracion, se debera calcular igualmente las
“caracteristicas de los depdsitos o yacimientos, [y realizar] la elaboracién
detallada del plan minero por ejecutarse (...)” (Codigo de Minas, Art. 80). El
objeto principal de los trabajos de exploracion es calcular el beneficio

econdmico y determinar la escala y duracién de la produccion esperada.

Dentro de la etapa de exploracion, se podra solicitar prérroga la cual no podra
durar mas de dos afios adicionales a los tres afios que dura la etapa de

exploracion.
2.1.2.3.1.3.3. Construccion y Montaje

El periodo de construccibn y montaje se inicia directamente después de
transcurrido el periodo de exploracion. Este periodo tiene una duracion de 3

afnos.

“Las construcciones, instalaciones y montajes mineros deberan tener las
caracteristicas, dimensiones y calidades sefialadas en el Programa de
Trabajos y Obras aprobado. Sin embargo, el concesionario podra,
durante su ejecucién, hacer los cambios y adiciones que sean
necesarios. Las autoridades minera ambiental deberan ser informadas
previamente de tales cambios adicionales”. (Cédigo de Minas, 2001, Art.
89)
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La legislacién colombiana diferencia las diferentes obras en obras de montaje
las que consisten en la “preparacion de los frentes mineros y en la instalacion
de las obras, servicios, equipos y maquinaria fija” (Codigo de Minas, Art. 90); vy,
en las obras de construccion, las cuales consisten en “las obras civiles de
infraestructura indispensables para el funcionamiento normal de las labores de
apoyo y administracion de la empresa minera” (Cédigo de Minas, 2001, Art.
91).

Dentro de esta fase, el solicitante puede solicitar un permiso de explotacion con
obras, instalaciones y equipos provisionales. Para esto, el solicitante debe
presentar un Programa de Trabajos y Obras anticipado, “sin perjuicio de tener
oportunamente las obras e instalaciones definitivas” (Cédigo de Minas, 2001,
Art. 94). Esta facilidad para el concesionario es sumamente importante ya que
puede comenzar a recuperar la inversion, mientras construye sus facilidades

definitivas.

Durante el periodo de exploracion y de construccion y montaje, el solicitante
podra solicitar prérrogas. Para la etapa de construccion y montaje, la prorroga
no podra ser de mas de un afio adicional. Dicha prérroga deberd ser
presentada con tres meses de anticipacion a su vencimiento. Si dicha solicitud
no es contestada antes del vencimiento del periodo, se entendera otorgada por

silencio administrativo positivo.
2.1.2.3.1.3.4. Explotacion.

El periodo de explotacion tendra la duracion del contrato de concesion,
descontando el tiempo transcurrido en las etapas de exploracion y de
construccion y montaje, y sus respectivas prorrogas. Segun el Cdédigo de
Minas, la fase de explotacién es “el conjunto de operaciones que tienen por
objeto la extraccién o captacion de los minerales yacentes en el suelo o
subsuelo del area de las concesion, su acopio, su beneficio y el cierre y

abandono de los montajes” (Codigo de Minas, Art. 95).

Es importante resaltar que el derecho de fundicion y de comercializacion se

establece dentro del derecho de extraccion, es decir, de explotacion.
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Adicionalmente, la ley determina que el acopio y fundicidn, pueden realizarse

dentro o fuera del area concesionada.

Para iniciar con la fase de explotaciébn comercial, como lo menciona el Cédigo
de Minas, se debe notificar a “la autoridad concedente y a la autoridad
ambiental. La fecha de iniciacion formal se tendra en cuenta para todos los
efectos del contrato, aunque el concesionario hubiere realizado labores de
explotacion anticipada.” (Codio de Minas, 2001, Art. 96)

Durante la explotacion, se llevaran registros de los minerales brutos extraidos,
los entregados a las plantas de fundicién o transformacion. Estos registros

seran entregados periddicamente al Sistema Nacional de Informacion Minera.
2.1.2.3.1.4. Mineria sin titulo minero.

La legislacion colombiana determina que la mineria ocasional es una mineria
gue se puede realizar sin titulo minero. No obstante, la mineria ocasional sélo
puede ser de minerales con destino industrial, poca profundidad, y sin lucro. Es
decir, “esta explotacion ocasional solamente podra tener como destino el
consumo de los mismos propietarios, en obras y reparaciones de sus viviendas
e instalaciones (...)" (Cddigo de Minas, Art. 152). Por lo tanto, toda explotacién
de minerales metalicos requiere de un titulo minero debidamente otorgado por

la autoridad pertinente.
2.1.2.3.1.5. Finalidad del otorgamiento de un titulo minero.

El Cbédigo Minero, en su Titulo Séptimo, determina los procedimientos a seguir
para la solicitud de un contrato de concesion, asi como todos los
procedimientos administrativos, en las actividades mineras, teniendo como
finalidad:

“Todos los tramites, diligencias y resoluciones que integran el
procedimiento gubernativo en asuntos mineros, tienen como finalidad
esencial garantizar, en forma pronta y eficaz, el derecho a solicitar del
particular como proponente del contrato de concesion y el de facilitarle

su efectiva ejecuciéon. Este principio debera informar tanto la conducta
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de los funcionarios y la oportunidad y contenido de sus decisiones, como
la actuacion de los solicitantes y terceros intervinientes.” (Codigo de
Minas, 2001, Art. 258).

Es importante sefalar que la legislacion colombiana determina dentro de su ley
las bases de las decisiones administrativas, las cuales no deben entorpecer el
proceso de contrato de concesion, ni solicitar mas requerimientos que las
determinadas expresamente en la Ley. En cuanto a las notificaciones por parte
de las autoridades, la Ley lo sefiala de la siguiente manera:

“La notificacion de las providencias se hara por estado que se fijard en
un (1) dia en las dependencias de la autoridad minera. Habra
notificacion personal de las que rechacen la propuesta o resuelvan
oposiciones y de las que dispongan la comparecencia o intervencion de
terceros. Si no fuere posible la notificacion personal, se enviara un
mensaje a la residencia o negocio del compareciente si fueren
conocidos y si pasados tres (3) dias después de su entrega, no
concurriere a notificarse, se hara su emplazamiento por edicto que se
fijara en lugar publico por cinco (5) dias. En la notificacion personal o por
edicto, se informara al notificado de los recursos a que tiene derecho por
la via gubernativa y del término para interponerlos”. (Codigo de Minas,
2001, Art. 269).

2.2. Analisis Comparativo de las legislaciones colombiana y

ecuatoriana.

Tanto la normativa ecuatoriana como la colombiana, tienen sus similitudes en
cuanto al régimen minero. Sin embargo, después del analisis realizado, se

puede observar que la legislacion colombiana es mucho méas madura.

La legislacion colombiana prevé que la fase de negociacion debe ser propuesta
al concesionario minero al principio de la relaciéon juridica. Es por ello que el
contrato que garantiza las tres fases principales de la mineria (exploracion,

construccion y montaje, y explotacion) es el contrato de concesion el cual es
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suscrito antes de iniciar la exploracion de la concesion minera, y no antes de la

fase de explotacion, segun lo prevé la normativa ecuatoriana.

Siguiendo con lo anteriormente mencionado, la suscripcion del contrato de
concesion anterior al inicio de las actividades mineras iniciales, puede
proporcionar al inversor una seguridad sobre los términos y condiciones con los

que se regiran entre las partes.

Es necesario, adicionalmente hacer énfasis, que las concesiones mineras en
Colombia se otorgan por el plazo de 30 afios a partir de la firma del contrato de
concesion, prorrogables por 30 afios adicionales. En Ecuador se otorgan por 25
afos prorrogables por 25 afios adicionales, a partir del otorgamiento del titulo
minero. Segun la legislacion ecuatoriana, el tiempo de negociacién del contrato
de explotacién se contabiliza dentro de los 25 afios que dura la concesion
minera, por lo que no solamente el Ecuador otorga la concesién minera con 5
afios menos a lo que otorga Colombia, sino que se utiliza un tiempo
significativo del mismo, sobre el cual el concesionario sigue pagando los
montos por patentes de conservacion, para la negociacion del contrato de
explotacion, sin seguridad alguna que el contrato sea realmente suscrito, ni

bajo qué términos y condiciones.



64

3. Capitulo Tercero: Analisis de deficiencias en la

normativa actual.

De acuerdo a lo anteriormente sefialado en el presente Trabajo de Titulacion,
Aun cuando la legislacion minera ecuatoriana esta redactada intentando llegar
a una explotacidbn minera responsable social y ambientalmente, y de beneficio
econdémico para el Estado, es necesario resaltar sus deficiencias legales que,
en ciertos aspectos, generan un detrimento al momento de proceder a ejecutar
actividades mineras. Estas deficiencias deberan ser corregidas para lograr un

verdadero desarrollo minero en el Ecuador.

Si el Ecuador mantiene como politicas en recursos naturales no renovables
fomentar la industria extractiva, ajustes a la Ley son necesarios, con el fin de
generar un marco regulatorio adecuado para atraer la inversion y proporcionar

seguridad juridica.

A continuacion se analizaran las principales deficiencias encontradas dentro de
la normativa minera ecuatoriana que no permiten el desarrollo del sector

minero en el pais.
3.1. Mineria artesanal

La Mineria artesanal, como fue mencionado anteriormente, se encuentra
regulada en la Ley de Mineria, el Reglamento General a la Ley de Mineria y en
el Reglamento del Régimen Especial de Pequefia Mineria y Mineria Artesanal.
Todas estas normas establecen limitantes para desarrollar actividades mineras
dentro del régimen de mineria artesanal, pues esta se encuentra concebida

para sustento de un nucleo familiar, y no como una industria.

En primer lugar, es necesario notar que la mineria artesanal busca yacimientos
en el subsuelo, pues los que se hallan en la superficie son limitados. Sin
embargo, la calidad de maquinaria utilizada genera un impacto ambiental
excesivo para una actividad que genera beneficio para el Estado.
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Es necesario tomar en cuenta que el Instructivo para el otorgamiento de
permisos para realizar labores de Mineria Artesanal promulgado mediante
Acuerdo Ministerial y publicado en el Registro Oficial Suplemento 531 del 09 de
septiembre de 2011, permite al minero artesanal ejercer su actividad en mineria
subterrdnea en un maximo de cuatro hectéreas, y para la mineria aluvial, sea
esta metdlica y materiales de construccién, y mineria en el lecho del rio hasta
un maximo de seis hectareas, dentro de un area libre como de un area

concesionada.

La autorizacion de mineria artesanal dentro de areas concesionadas es una
violacion al derecho que el titular minero tiene sobre su concesion. En primer
lugar, el titular de la concesion paga una patente minera por el area
concesionada a su favor para poder conservarla y realizar trabajos mineros en
ella que se verian perjudicados con la presencia de mineros artesanales. En
segundo lugar, es probable que las actividades mineras artesanales, tengan un
impacto mayor por tonelada extraida, que una minera a mediana o gran escala
debido a la falta de tecnologia en los procesos tanto extractivos como de
beneficio. Por lo tanto, si se le faculta a la mineria artesanal operar en la misma
concesion que donde se encuentra desarrollando sus actividades mineras un
titular minero, se estaria obstruyendo al desarrollo de la actividad y, por lo

tanto, violentando sus derechos mineros.

En vista de lo anterior, la mineria artesanal siendo una mineria de sustento, no
tiene un marco regulatorio positivo para su desarrollo y beneficio de la

sociedad.
3.1.1. Derechos mineros de la mineria artesanal.
Los derechos mineros emanados de la mineria artesanal, segin su reglamento:

“Se entienden por derechos mineros para mineria artesanal, aquellos
gue emanan de los permisos otorgados por el Ministerio Sectorial a los
que se refiere la Ley de Mineria y su reglamento, los que tienen el
caracter de intransferibles. Las obligaciones que consten de manera

expresa en los respectivos permisos y sean asumidas por sus titulares
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deben ser cumplidas por estos, como condicion para el goce de los
beneficios establecidos en la normativa legal aplicable al régimen
especial de pequefia mineria y mineria artesanal. En consecuencia, su
inobservancia o incumplimiento, constituiran causales de extincion de
derechos y fundamento para la revocatoria de tales permisos, sin
perjuicio de las sanciones administrativas, civiles, penales o ambientales
a las que hubiere lugar.” (Reglamento Del Régimen Especial de

Pequefia Mineria y Mineria Artesanal, 2011, Art. 21)

Por lo antes mencionado, es necesario que la normativa minera prevea una
modificacion a la figura de mineria artesanal, pues ésta no permite un manejo
adecuado del sector, atenta contra la seguridad juridica de los concesionarios
mineros y no aporta beneficios econémicos al Estado.

3.2. Procedimientos administrativos extensos.

Existen diversas deficiencias en cuanto a los procesos administrativos que los
potenciales titulares de derechos mineros deben cumplir para llegar, al fin, a la
explotacion y comercializacion de los minerales extraidos. El principal, radica
en los derechos emanados del titulo minero, pues aun cuando el titulo minero
otorga a su titular los derechos exclusivos para prospectar, explorar, explotar,
beneficiar, fundir, refinar, comercializar y enajenar todas las sustancias
minerales que puedan existir y obtenerse en el area de su correspondiente
concesion, en la practica no le otorga al titular, dentro de la mineria a gran
escala, la posibilidad de explotar directamente, sino que, una vez cumplidos
con los montos minimos de inversion, y una vez aprobada la evaluacién
econdmica del yacimiento, le otorga solamente la posibilidad de negociar un
contrato de explotacion minera con el Estado sin ninguna garantia de que se

llegue a suscribir dicho contrato.

Cuando observamos el procedimiento para la obtencion de una concesion
minera, se puede evidenciar que la norma general es mediante subasta o
remate publico. Y, en ciertos casos, como lo establece el Reglamento General

a la Ley de Mineria, se podran concesionar directamente areas mineras a las
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personas naturales o juridicas, nacionales o0 extranjeras que fueren
adjudicatarias de los proceso de subasta y remate por parte del Ministerio
Sectorial. Una vez obtenida la concesion, a través del titulo minero, y una vez
transcurridos los plazos de exploracion inicial y avanzada, de ser el caso,
ademas de la evaluacion econdémica del yacimiento, para llegar a etapa de
explotacion, el titular de la concesion minera de mineria a gran escala debe
enviar una solicitud para el paso a la fase de explotacion dirigida al Ministerio
Sectorial, donde se ordena el inicio de la etapa de negociacién del Contrato de
Explotacion Minera. Una vez acordados los términos y condiciones, derechos y
obligaciones contractuales, el peticionario debe remitir la siguiente
documentacion para obtener la declaracion del inicio de de la etapa de

explotacion:
“a) Informe técnico de la Agencia de Regulacién y Control Minero;
b) Pago de patente anual correspondiente;

c) Términos de Referencia (TDRs) para licenciamiento ambiental de la
fase de explotacion y/o beneficio y/o fundicion y/o refinacion y/o

transporte-comercializacién, segun corresponda;

d) Detalle de la concesion minera sobre la que se solicita el paso a la
etapa de explotacién. En concordancia con el articulo 39 de la Ley de
Mineria, ningln concesionario minero podra tener uno o mas titulos que
en su conjunto sumen un area superior a cinco mil hectareas mineras a

partir de la etapa de explotacion;

e) En caso de que el area a explotar sea superior a las cinco mil
hectareas mineras, el concesionario debera presentar la renuncia
correspondiente conforme el procedimiento establecido en los articulos
152 y siguientes de la Ley de Mineria y articulo 64 y siguientes del
Reglamento General de la Ley de Mineria. El Subsecretario Regional de
Minas debera emitir la resolucidon de inicio de la etapa de explotacion, sin
que para ello deba haberse aprobado previamente o a la par la renuncia

parcial indicada;
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f) Un informe elaborado, en los términos establecidos en el articulo 39
inciso tercero de la Ley de Mineria, segun las guias técnicas aprobadas

por la Agencia de Regulacion y Control Minero para este efecto; vy,

g) Certificacion de afectacién en todo cuerpo de agua, de conformidad
con la ley que regula los recursos hidricos y las politicas que deben regir
la gestion del agua impartidas por la Secretaria Nacional del Agua -
Demarcacion Hidrografica competente.” (Instructivo para etapa de

exploracion y explotacién minera, 2011, Art. 17)

Después de revisar la documentacion proporcionada por el peticionario, el
Subsecretario Regional de Minas emitira la resolucion de inicio de etapa de
explotacion, A partir de esta resolucion, el concesionario y el Estado tienen 45

dias para la suscripcién del Contrato de Explotacion Minera.

El objetivo final de obtener un titulo minero que otorga una concesion minera,
es poder explotarla y comercializar los minerales para poder recuperar las
inversiones realizadas en la fase de exploracion y obtener una utilidad
razonable. Sin embargo, para esta finalidad, es necesario que el concesionario
minero determine los montos de inversién dirigidos a determinar muchos
aspectos como son: ubicacion de los minerales, tipo de mineral, posicion de los

puntos de extraccién, establecimiento de medios de comunicacion, etc.

El contrato de Explotacibn Minera, regulado en la Ley de Mineria, en el
Instructivo para la Exploracion y Explotacion de Minerales, y acuerdos
ministeriales, depende de un procedimiento complejo y extenso que determina
los términos, condiciones y plazos para las etapas de construccion y montaje,
extraccion, transporte y comercializacion de los minerales obtenidos dentro de

los limites de la concesién minera.

Estos procedimientos no siempre son eficaces legalmente. La eficacia del
orden juridico, como lo define, Guillermo Cabanellas, “consiste en el logro de la
conducta prescrita” (Cabanellas, (2006), p. 139). Esto quiere decir, en términos

aplicables al presente trabajo de titulacion, que los procedimientos a seguir
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para lograr la explotacion minera deben ser los adecuados y los pertinentes
para el logro de tal actividad.

Cabe sefalar que este proceso de inicio de la fase de explotacion, es un
tramite administrativo poco practico y lento, considerando que todos los
documentos necesarios para la determinacion del inicio de la fase de
explotacion ya han sido presentados a medida que el concesionario fue
avanzando desde la prospeccion hasta la evaluacibn econdémica del
yacimiento. Siguiendo los lineamientos de la Ley de Modernizacion del Estado
cuyo objeto ultimo es la racionalizacion y eficiencia administrativa, este
procedimiento deberia constar de una sola autorizacion emitida por el

Subsecretario Regional de Minas.

El principal problema en esta fase de explotacion, radica en la inseguridad
contractual del inversor al momento de la obtencion de un titulo minero, no hay
ninguna seguridad que pueda llegar a explotar la concesién minera que ha
explorado. Las primeras fases de la actividad minera, la prospeccion y la
exploracion inicial y avanzada, asi como la evaluacion econdémica del
yacimiento, requieren de inversiones importantes, las cuales pretenden ser
recuperadas al momento de la extraccion (explotacién) y comercializacion de
los minerales. No obstante, la necesidad de suscribir previamente un Contrato
de Explotacion Minera, es una traba para iniciar la fase de explotaciéon. Las
negociaciones de los términos y condiciones contractuales, deberian realizarse
durante la fase de prospeccién y exploracion, por cuanto los términos y
condiciones, sobre todo los que atafien a la parte econdémica, puede terminen
no siendo de beneficio para el inversor, en relacion a la cantidad de recursos
necesarios para localizar los yacimientos de minerales dentro de las

concesiones mineras.

Mientras tanto, por ejemplo, Colombia mantiene un procedimiento mucho mas
simple y eficiente. El Contrato de Concesidn, otorga a su titular el derecho para
explorar y explotar, sin mas negociacion adicional con el Estado. EI mismo
codigo de minas, en su articulo 258, pone como finalidad a las normas de

procedimiento, que:
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“Todos los tramites, diligencias y resoluciones que integran el
procedimiento gubernativo en asuntos mineros, tienen como finalidad
esencial garantizar, en forma pronta y eficaz, el derecho a solicitar del
particular como proponente del contrato de concesion y el de facilitarle
su efectiva ejecucion. Este principio debera informar tanto la conducta
de los funcionarios y la oportunidad y contenido de sus decisiones, como
la actuacion de los solicitantes y terceros intervinientes.” (Cdédigo de
Minas, Art. 258)

De esta manera, se puede observar que el mismo Cédigo, prohibe a sus
funcionaros trabar de cualquier manera el procedimiento para llegar a la

suscripcion de un contrato de concesion.

La Ley sefiala que la propuesta para el contrato de concesion la debe realizar
el interesado directo, u otra persona autorizada por poder especial. Esta

propuesta, debe contar, ademas del nombre, con lo siguiente:

“1. El sefalamiento del municipio, departamento y de la autoridad

ambiental de ubicacién del area o trayecto solicitado;
2. La descripcion del area objeto del contrato, y de su extension;
3. La indicacién del mineral o minerales objeto del contrato;

4. La mencion de los grupos étnicos con asentamiento permanente en el
area o trayecto solicitados y, si fuere el caso, el hallarse total o
parcialmente dentro de zona minera indigena, de comunidades negras o

mixtas;

5. Si el area abarca, en todo o en parte, lugares o zonas restringidas
para cuya exploracion y explotacion se requiera autorizacion o concepto
de otras autoridades, deberan agregarse a la propuesta de acuerdo con

el articulo 35;



71

6. El sefialamiento de los términos de referencia y guias mineras que se
aplicardn en los trabajos de exploracion y el estimativo de la inversion

econdmica resultante de la aplicacion de tales términos y guias;

7. A la propuesta se acomparfiara un plano que tendra las caracteristicas
y especificaciones establecidas en los articulos 66 y 67 de este Cddigo;”
(Codigo de Minas, Art. 271)

Al ser otorgada la concesion minera, su titular no tiene mas obligaciones que
las de cumplir con los términos de referencia y guias mineras. Este proceso es

mas simplificado que el ecuatoriano y, por tanto, mas eficiente.

Para la explotacion, el concesionario debe enviar una notificacién de comienzo
de explotacién a la institucién pertinente, con lo cual tiene la via libre para

seguir con sus actividades.

3.3. Cambio de la normativa y el incremento de la inseguridad
juridica.

Durante la vigencia de la constitucién de 1998 y de la Ley de Mineria de 1991,
las concesiones minerias otorgadas a sus titulares, otorgaban un derecho real
sobre la misma. Como punto principal, las concesiones mineras se otorgaban
en las Direcciones Regionales de Mineria, dependiendo de la ubicacion
geografica del area minera, ademas de inscribir la tenencia y propiedad del
area minera en el Registro de la Propiedad del canton donde ésta se
encontraba. La cesion de derechos mineros, no estaba sujeta a ningun tipo de
autorizacion por parte del Estado, sin embargo era necesaria su notificacion, y

posterior registro en el Registro de la Propiedad.

De esta manera, y gracias a la apertura de la ley, los titulares de las
concesiones mineras podian asegurar derechos sobre las concesiones mineras
a ser cedidas al momento de cesion de derechos mineros. Estos acuerdos no
eran privados, puesto que todo lo concerniente a concesiones mineras, los
actos y contratos debia elevarse a escritura publica que se inscribian en

registros publicos.



72

Dentro de las escrituras publicas, se podian asegurar derechos que forman
parte del giro del negocio minero, puesto que en muchas ocasiones, el titular
de la concesidn no era el que descubrio los yacimientos de minerales. En vista
de lo anterior, las compafias mineras en el Ecuador al amparo de la Ley de
Mineria de 1991, aseguraban sus derechos y sus inversiones al momento de
cesion, estableciendo clausulas especiales las cuales estaban consideradas
como limitaciones a la propiedad, registradas en los registros de la propiedad

del cantén donde se encontraba la concesion.

Segun la Ley de Mineria actual y vigente, la regalia es un concepto que sélo se
refiere a un derecho del Estado y una obligacion de hacer para el
concesionario. Sin embargo, el concepto de regalia dentro del negocio minero,
es un concepto que establece un derecho y una obligacién entre las partes

sean estas entidades publicas o privadas.

Al amparo de la Ley de Mineria de 1991, los descubridores de yacimientos
mineros en muchas ocasiones cedieron sSus concesiones mineras
reservandose el derecho a un porcentaje sobre el Net Smelter Return “NSR”. Al
momento de la expedicion de la Ley de Mineria en Enero del afio 2009, la
naturaleza del titulo minero y por lo tanto de la concesion minera cambié. Esta

paso6 fundamentalmente de ser un derecho real a ser un derecho personal.

Casanova-Regis, menciona la definicion de Juan Pablo de Orellana, y Pedro
Deutsch, ambos autores del libro tributacién de la mineria en Chile, los cuales
definen al NSR, de la siguiente manera: “NSR, “Net Smelter Return” Se trata de
un flujo futuro, generalmente pagadero al descubridor o vendedor de una
pertenencia minera. Normalmente es un porcentaje de las ventas de productos
minerales, menos el costo de refinacion de los citados minerales. (...)”

(Casanova-Regis, 2013).

Como fue visto en el Capitulo Primero, la Ley Minera de 1991, otorgaba al
titular de una concesiéon minera un derecho real sobre la misma. El derecho
real “es el que tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada persona.”

(Cadigo Civil, Art. 595). Con este cambio de naturaleza, todos los titulares de
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concesiones mineras cuyos derechos mineros no les fueron extinguidos sin
compensacion econdémica en aplicacion de lo dispuesto en el Mandato numero
seis de la Asamblea Constituyente, denominado también Mandato Minero,
tuvieron que sustituir sus titulos de concesion por los nuevos titulos mineros. Al
momento del remplazo, los derechos mineros dejaron de ser oponibles a
terceros pues eran ahora solamente derechos personales transferibles previa

autorizacion del ministerio Sectorial.

En vista de lo anterior, es importante sefialar que el Mandato Minero se lo
promulgé manera retroactiva, o que viola el principio de irretroactividad de la
Ley, violentando los derechos de los particulares. Esto generé en el ambito

minero mucha incertidumbre e inseguridad juridica.

Colombia, sin embargo, al momento de emitir el nuevo Coédigo de Minas, si
previo los derechos adquiridos de terceros, y respeté el principio de no

irretroactividad de la Ley como se evidencia en su articulo 14, donde dice:

‘lo dispuesto en el presente articulo deja a salvo los derechos
provenientes de las licencias de exploracién, permisos o licencias de
explotacion, contratos de explotacién y contratos celebrados sobre areas
de aporte, vigentes al entrar a regir éste codigo. Igualmente quedan a
salvo las situaciones juridicas individuales, subjetivas y concretas
provenientes de titulos de propiedad privada de minas perfeccionadas
antes de la vigencia del presente estatuto.” (Codigo de Minas, 2001, Art.
14)

La disposicion antes citada demuestra seguridad juridica al respetar derechos
adquiridos previamente, lo cual es un claro ejemplo de un marco juridico
acorde a los principios juridicos sobre los cuales se levanta un Estado

soberano.
3.4. Tributos excesivos

La Constitucion y legislacion minera ecuatoriana, determina los porcentajes de

participacion que corresponden al Estado, basado en solamente cinco tributos
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a los que el titular minero en fase de explotacion se encuentra obligado a

pagar.
3.4.1. Regalias.

“‘Regalias a la explotacion de minerales.- Los beneficios economicos
para el Estado estaran sujetos a lo establecido en el articulo 408 de la
Constitucion de la Republica; es decir, que el Estado participara en los
beneficios del aprovechamiento de estos recursos en un monto no

menor a los del concesionario que los explota.

Para este efecto el concesionario minero deberd pagar una regalia
equivalente a un porcentaje sobre la venta del mineral principal y los
minerales secundarios, no menor al 5% sobre las ventas y, para el caso
del oro, cobre y plata, no mayor al 8%, adicional al pago correspondiente
del impuesto a la renta; el porcentaje de utilidades atribuidas al Estado
conforme esta ley; el impuesto sobre los ingresos extraordinarios y el
impuesto al valor agregado IVA determinado en la normativa tributaria

vigente.

Los titulares de derechos mineros de pequefia mineria, pagaran por
concepto de regalias, el 3% de las ventas del mineral principal y los
minerales secundarios, tomando como referencia los estandares del

mercado internacional.” (Ley de Mineria, 2009, Art. 93)

Segun el Reglamento General a la Ley de mineria, el Servicio de Rentas
Internas del Ecuador es el responsable de recaudar los pagos
correspondientes a patentes de conservacion, regalias, IVA e impuesto a la
renta. En el caso de regalias, la mineria a gran escala debera pagar por
concepto de regalias, lo que estipule el Contrato de Explotacion Minera. Sin
embargo, la regalia no podra ser inferior al 5%, “el cual sera calculado sobre el
ingreso neto efectivamente percibido por los concesionarios mineros por la
venta del mineral principal y de los minerales secundarios.” (Reglamento a la
Ley de Mineria, Art. 82). En pequeia mineria, en cambio, el 3% de las ventas

del mineral principal y los minerales secundarios, tomando como referencia los
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estandares del mercado internacional a la fecha de la venta y para el caso de
exportaciones a la fecha del embarque.” (Reglamento a la Ley de Mineria,
2009, Art. 82).

El porcentaje por concepto de regalia en el Ecuador, es alto comparando con
los de la region. Los paises vecinos al Ecuador, intentan incentivar de
diferentes maneras la inversion en sus Estados. Al analizar la carga tributaria y
el manejo tributario de las compafiias mineras en la Republica de Colombia,
segun lo menciona el diario el Espectador en su publicacion del 06 de
diciembre de 2012, desde 2007, Colombia elimin6 el impuesto por remesa de
utilidades al exterior, y el “Gobierno permitié la deduccion del IVA a las
importaciones y de las donaciones a sus propias fundaciones, en las que las
empresas adelantan sus programas de responsabilidad social empresarial,
entre otras” (Londofio, 2012, s.n.). Adicionalmente, el mismo articulo sefiala
gue Colombia goza de estabilidad juridica y de privilegios que no tienen en
otros paises “Desde 2005 y hasta 2011 se recaudaron regalias por $40,5
billones en el pais, de los cuales el 33%, es decir, $13,3 billones, fueron

deducidos por las compafias petroleras y mineras de sus impuestos de renta”.

La legislacién peruana, en cambio, prevé una regalia diferencial de acuerdo a
la produccion declarada por las compafias consideradas sujetos pasivos de la
regalia. Segun datos del Instituto peruano de economia, establece que “por la
produccién minera de hasta US$ 60 millones anuales se paga 1% del valor de
la produccion, por el exceso entre US$ 60 millones y US$ 120 millones se paga
2% y el resto por encima de US$ 120 millones paga 3%” (Instituto Peruano de

Economia, s.f., s.n.).

Visto lo anterior, es evidente que las regalias propuestas en la normativa
ecuatoriana, son mas altas a las regalias y beneficios propuestos por las

legislaciones de Colombia y Peru.
3.4.2. Patente de Conservacion.

Durante la etapa de exploracion inicial, la patente de conservacion pagadera

anualmente hasta el 31 de marzo, corresponde al 2.5% de una remuneracion
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bésica unificada, por cada hectarea minera. Durante las etapas de exploracion
avanzada y de evaluacidbn econémica del yacimiento, la patente de
conservacion aumenta al 5% de una remuneracion basica unificada. Durante la
etapa de explotacion el concesionario pagara el 10% de una remuneracion

basica unificada.
3.4.3. Ganancias extraordinarias.

El impuesto a las ganancias extraordinarias es un tributo que fue reformado en
la Ley Organica Reformatoria a la Ley de Mineria, a la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria en el Ecuador y a la Ley Organica De Régimen Tributario
Interno, publicada en el Registro Oficial Suplemento 37, del 16 de julio de 2013,
en la cual se especifica que “el impuesto a los ingresos extraordinarios
obtenidos por las empresas que han suscrito contratos con el Estado para la
exploracion y explotacion de recursos no renovables.” (Ley reformatoria para la
equidad tributaria del Ecuador, Art. 164). Este impuesto se lo calcula sobre el
precio base que se debe establecer en el Contrato de Explotacion. Sin
embargo, se debe considerar que este impuesto a las ganancias
extraordinarias es nuevo y todavia no ha sido aplicado, pues el Estado ha
logrado suscribir un solo Contrato de Explotacion minera en el cual ain no se
ha fijado el precio base. “Para efectos de este impuesto, se consideran
ingresos extraordinarios a aquellos percibidos por las empresas contratantes y
generados en ventas a precios superiores al precio base pactado o al previsto
en los respectivos contratos” (Ley reformatoria para la equidad tributaria del
Ecuador, Art. 164).

3.5. Contrato de Explotacion Minera.

El Contrato de Explotacion Minera es la convencion mediante la cual el Estado
y el concesionario establecen los términos, condiciones y plazos para las
etapas de construccion y montaje, extraccion, transporte y comercializacion de
minerales. Este Contrato es, en su esencia, la autorizacién para la extraccion

de los minerales.
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El dnico Contrato de Explotacion Minera suscrito por el Estado ecuatoriano es
el celebrado con la compafiia Ecuacorriente S.A. para el desarrollo del proyecto

Mirador.

Segun la experiencia adquirida por la negociacion y suscripcion del contrato
con Ecuacorriente S.A., esta puede tomar mas de un afio, tiempo que ademas
es imputable en su totalidad al plazo de la concesion, la cual tiene un periodo
de duracion de hasta 25 afios, segun lo establecido en el articulo 35 de la Ley
de Mineria.

La falta de practicidad de este instrumento publico puede evidenciarse en el
Contrato de Explotaciéon suscrito con Ecuacorriente S.A. a la que, para efectos

del siguiente analisis, se denominara unicamente ECSA.

El Contrato de Explotacion Minera suscrito con ECSA, menciona en su punto
“UNO PUNTO DOCE. Con oficio numero OF-cien-VM-dos mil once de fecha
quince de febrero del dos mil once, el Viceministro de Minas, dispuso y notificd
a ECUACORRIENTE S.A. el inicio de la negociacion del Contrato de
Explotacion Minera”. (Contrato de Explotacién Minera Ecuacorriente S.A.,
2012). Esto evidencia que la negociacién del Contrato durd practicamente un
afo. Ese afio de incertidumbres en las que el concesionario negocié los
términos contractuales y las cifras correspondientes al pago de regalias y
ganancias extraordinarias al Estado, demuestra la falta de practicidad de tener
un contrato a ser negociado después de que el concesionario ha adquirido,
mediante el titulo minero, el derecho a todas las fases de la actividad minera,
sobre la base de lo que ha invertido en las fases de exploracion inicial,
exploracibn avanzada y evaluacion econdémica del yacimiento, sin tener
evidentemente la certeza de llegar a etapa de explotacion y posterior

comercializacion.

Adicionalmente, el Contrato de Explotacion Minera no es solamente poco
practico, sino que se opone al derecho de explotacion, contemplado en el titulo

minero. asi, el articulo 31 de la Ley de Mineria, establece que:
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“El titulo minero sin perder su caracter personal confiere a su titular el
derecho exclusivo a prospectar, explorar, explotar, beneficiar, fundir,
refinar, comercializar y enajenar todas las sustancias minerales que
puedan existir y obtenerse en el area de dicha concesion, haciéndose
beneficiario de los réditos econdmicos que se obtengan de dichos
procesos, dentro de los limites establecidos en la presente normativa y
luego del cumplimiento de sus obligaciones tributarias, el concesionario
minero solo puede ejecutar las actividades que le confiere este titulos
una vez cumplidos los requisitos establecidos en el articulo 26.” (Ley de
Mineria, 2009, Art. 31)

Haciendo la referencia a los que el articulo 31 determina, se puede observar
que en el articulo 26 del mismo cuerpo legal se establecen los actos

administrativos previos:

“Para ejecutar las actividades mineras se requieren, de manera
obligatoria, actos administrativos motivados y favorables otorgados
previamente por las siguientes instituciones dentro del ambito de sus

respectivas competencias:

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

b) De la Autoridad Unica del Agua, respecto de la eventual afectaciéon a
cuerpos de agua superficial y/o subterranea 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 aeronauticas; redes o
infraestructura eléctricas; o vestigios arqueoldgicos o de patrimonio

natural y cultural.
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La falsedad comprobada en la declaracion de la referencia anterior sera
sancionada de conformidad con las penas aplicables al delito de

perjurio.

Si la maxima 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, solicitara 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 entendera que no
existe oposicién ni impedimento para el inicio de las actividades mineras,
y el funcionario responsable sera destituido. Respecto de la emision de
los informes de tales actos administrativos se estara a la aplicacion de
las normas del procedimiento juridico administrativo de la Funcién

Ejecutiva.

Los Gobiernos Municipales y Metropolitanos, en el ejercicio de sus
competencias, mediante ordenanza, deberan regular, autorizar vy
controlar la explotacion de materiales aridos y pétreos.” (Ley de Mineria,
Art. 26)

Segun la Ley de Mineria (méxima norma correspondiente a las actividades
mineras), éstos son los Unicos actos administrativos previos a la ejecuciéon de

los derechos mineros que el titulo minero confiere a su titular.

Realizando un andlisis comparado con la legislacién colombiana, se puede ver
qgue lo que prevé la legislacion colombiana es la suscripciéon de un contrato de
concesion, segun lo establecido en el articulo 49 del Cdédigo de minas: “la
concesion minera es un contrato de adhesion en cuanto que, para celebrarse,
no da lugar a pre-negociar sus términos, condiciones y modalidades (...)"
(Codigo de Minas, Art. 49). Adicionalmente a lo anterior, la legislacion
colombiana y su Contrato de Concesion, asi prevea una negociacion de los
términos y condiciones de las acreencias del Estado, ésta negociacion se la
pacta al momento de la firma del Contrato de Concesion, y queda fijada desde

ese momento. Inclusive, el articulo 228 del Cédigo de Minas, determina que
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“‘las modificaciones que sobre estas materias adopte la Ley, solo se aplicaran a
los contratos que se celebren y perfeccionen con posterioridad a su
promulgacion” (Codigo de Minas, Art. 228). Esta disposicion es una proteccion
que, por Ley, se estad haciendo al concesionario minero. Proteccion que no
vemos en ninguna parte dentro de la legislacion ecuatoriana, en materia

minera.
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4. Conclusiones.

La regulacion y control que el Estado debe tener sobre las actividades mineras
de extraccidn son necesarios y se ven expresadas en la normativa vigente en
el Ecuador. No obstante, es necesario que el legislador entienda que esta
misma normativa debe permitir el desarrollo del sector minero en todas sus
fases, proporcionando seguridad juridica y normas claras que permitan la
planificacion de inversiones. La Ley de Minera vigente muestra deficiencias que
se ven reflejadas directamente en el escaso desarrollo del sector minero en el
Ecuador. Estas deficiencias pueden ser subsanadas con una reforma a la Ley
de Mineria la cual llevaria necesariamente a una reforma a los reglamentos

existentes en materia minera.

Es necesario entender la l6gica de una inversion para poder prever cuales son
los factores importantes que buscan los inversionistas. Cabe sefalar que las
inversiones en el sector minero busca mejorar constantemente los métodos y
técnicas utilizados con el fin de mitigar y controlar los impactos negativos tanto

ambientales como sociales que puedan producir las actividades mineras.

Las carencias legales encontradas, al parecer, son resultado de una falta de
comprension del negocio minero y de una falta de estudio de eficiencia

econOmica de la Ley de Mineria por parte de los legisladores.

Se pueden observar procesos administrativos repetidos y largos, como en la
obtencion de una concesion minera, asi como deficiencias en la normativa al
momento de negociar y suscribir el Contrato de Explotacibn Minera. Las
negociaciones correspondientes al mencionado contrato buscan establecer,
entre otros aspectos, conceptos y valores correspondientes a tributos que
deben pagarse a favor del Estado. Sin embargo, es necesario hacer énfasis en
el momento oportuno de tal negociacion y suscripcion, siendo el contenido de
este contrato de mucha importancia, pues ciertos factores determinan la
rentabilidad del negocio, por lo que la negociacion del Contrato de Explotacion

Minera deberia realizarse al momento de adjudicacion del titulo minero con el
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fin de permitir al concesionario minero analizar los riesgos de la inversion y

tener una vision clara del retorno que su inversion generara.

Los tributos que la legislacion grava a las actividades mineras son excesivos,
segun se analizdé en el capitulo tercero. Los incentivos tributarios que los
Estados establecen a las actividades productivas es una demostracion su
interés en la inversién, como lo ha demostrado el Cédigo de la Produccion,
Comercio e Inversiones, con la sustitucion de importaciones. Es necesario
tomar en cuenta que los paises vecinos al Ecuador han generado inversiéon
gracias a normativa que es atractiva para la inversion, sin dejar a un lado los

intereses colectivos del Estado.

Por lo tanto, si el Ecuador esta interesado en desarrollar el sector minero, es
necesario que establezca pardmetros legales positivos que proporcionen
claridad y seguridad a los inversores, tal y como los han hecho las legislaciones

de otros paises de la region.
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5. Recomendaciones.

De acuerdo a lo analizado y concluido en el trabajo de titulacion, a continuacion
se establecen recomendaciones de modificacion a la Ley de Mineria que se
consideran pertinentes para un desarrollo del sector minero que beneficie
econOmicamente tanto al Estado como al inversionista. Es necesario reiterar
que la Ley debe generar confianza al inversionista, asi como respetar los

preceptos constitucionales vigentes.

La siguiente propuesta va a sefialar el articulo de la Ley de Mineria que se
considera debe reformarse con su contenido, y a continuacion inmediatamente

la reforma propuesta:

Como punto inicial a este capitulo de recomendaciones de enmienda a la Ley
de mineria, es necesario sefialar que existe un principio de irretroactividad de la
norma. Esto quiere decir que la norma modificada no debe perjudicar derechos
individuales preestablecidos con el fin de no perjudicar la seguridad juridica del
Estado. Como regla general, los actos ejecutados en base a un sistema

normativo, se deben a este mismo régimen y no a uno nuevo.

La no retroactividad de la Ley no es una regla general a ser acatada por el
legislador pues la norma constitucional Unicamente estipula la irretroactividad

de la Ley en el ambito tributario:

‘El régimen tributario se regira por los principios de generalidad,
progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad,
equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria. Se priorizaran los

impuestos directos y progresivos.

La politica tributaria promovera la redistribucion y estimulara el empleo,
la produccion de bienes y servicios, y conductas ecoldgicas, sociales y
economicas responsables.” (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008, art. 300)

Sin embargo, como mencionado anteriormente, la seguridad juridica se ve

perjudicada al momento en que se afectan las relaciones juridicas existentes y
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validas aplicando normas que no existian al momento de generarse las

relaciones juridicas.

En el caso de la Ley de Mineria y de los preceptos mineros sobre los cuales se
generaron relaciones juridicas en vigencia de la Ley de Mineria de 1991, aun
cuando la naturaleza de las concesiones mineras haya pasado de ser de un
derecho real a un derecho personal, las condiciones sobre las cuales estas
relaciones juridicas se generaron con el Estado o sobre las cuales se
establecieron derechos y obligaciones de las partes, debieron haberse

respetado.

Lo anterior incluye pero no limita a derechos de terceros sobre las concesiones

mineras cuando éstas constituian un derecho real.

En vista de lo anterior, es necesario que un articulo de no retroactividad de la
Ley sea incluido dentro de la Ley de Mineria del 2009, preferentemente como
primer punto de las disposiciones generales, que conste como se establece a

continuacion:

PRIMERA.- Las concesiones mineras que no hubieren sido caducadas por el
Mandato Legislativo namero seis emitido por la asamblea Constituyente,
publicado en el Registro Oficial Suplemento 321 del 22 de abril del 2008,
seguiran respetando lo dispuesto en los cuerpos normativos vigentes al
momento de su otorgamiento, por lo que las obligaciones contractuales en
todas sus formas, contraidas al amparo de la Ley de Mineria publicada en el
Registro Oficial Suplemento 695 del 31 de mayo de 1991 seguiran vigentes y
responderan a este Ultimo cuerpo normativo, respetando de esta manera el

principio de no retroactividad de la norma.

Con relacion al otorgamiento de las concesiones mineras, el articulo 31 de la
Ley de Mineria vigente menciona que el titulo minero otorga a su titular el
derecho exclusivo de “prospectar, explorar, explotar, beneficiar, fundir, refinar,
comercializar y enajenar” (Ley de Mineria, 2009, Art. 31) de todos los minerales
que se encuentren dentro del area concesionada, establecida en el titulo

minero. Al revisar esta disposicion en su literalidad, se entiende que al
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momento de ser adjudicado con un titulo minero el titular tiene el derecho a
todas las fases de las actividades mineras, incluyendo la explotacion. Sin
embargo, la Ley prevé que para la fase de explotacion en mineria a gran
escala, una vez aprobada la evaluacion economica del yacimiento, se debe
negociar y suscribir un contrato de explotacion cuyas clausulas deben ser

negociadas entre el Estado y el concesionario.

En primer lugar, el momento en el que se negocia el Contrato de Explotacion
Minera no es el indicado, pues desde el momento de adjudicacion de la
concesion hasta el momento de negociacion del contrato de explotacion, el
titular ya ha realizado inversiones sin tener certeza de las condiciones
contractuales para la etapa de explotacion y posterior comercializacién de los

minerales.

En segundo lugar, no existe seguridad alguna que el mencionado Contrato de
Explotacion Minera llegue efectivamente a suscribirse, lo que implicaria la
imposibilidad del concesionario de recuperar las inversiones realizadas durante

las etapas previas a la explotacion.

En vista de lo anterior, el presente trabajo de titulacion propone eliminar la
suscripcion del contrato de explotacion minera. Por lo que otorgamiento de la
concesion minera daria derecho a su titular a todas las fases de las actividades
mineras, incluyendo la fase de explotacién y comercializacién de minerales. Por
lo que lo Unico que se deberia determinar al momento de evaluacién
econOmica del yacimiento, seria el precio base para el calculo del impuesto a
las ganancias extraordinarias y el porcentaje de las regalias a pagarse.

En seguimiento a la propuesta anterior, al momento de eliminar la suscripcion
del Contrato de explotacién minera, se deben eliminar los requisitos, por lo que
la normativa debe prever que al momento de otorgamiento de la concesion el
concesionario no requerira licencias, permisos o autorizaciones distintas de las
ya presentadas al momento de calificacion y otorgamiento de la concesion
minera mediante la adjudicacion del titulo minero, sin perjuicio de la

competencia de la autoridad ambiental.
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Adicionalmente, la Ley de Mineria vigente establece que la cesion de acciones
de las compafiias titulares de derechos mineros que represente mas de 10%
del capital social de estas, debe ser notificada a la Agencia de Regulacion y
Control Minero. En este contexto, el cuerpo normativo al que se hace referencia

en el articulo innumerado posterior al 127 establece que:

‘la transferencia directa o indirecta de las acciones o participaciones o
cualquier otro derecho de naturaleza analoga en el capital social de los
concesionarios mineros, y que en conjunto representen mas del 10% de
las mismas con derecho a voto, debera inscribirse en el Registro
Minero.” (Ley de Mineria, 2009, Art. s.n.).

La normativa no especifica una limitante al momento de transferencia indirecta
de acciones o participaciones en el capital social de compafias que son socias
0 accionistas de compafiias que a su vez son socias 0 accionistas de

compainias titulares de derechos mineros en Ecuador.

En vista de lo anterior, se propone madificar el articulo innumerado después del
articulo 127 de la Ley de Mineria vigente, articulo incluido mediante la Ley
Organica Reformatoria a la Ley de Mineria, a la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria en el Ecuador y a la Ley Organica de Régimen Tributario
Interno, publicada en el Registro Oficial suplemento 37 del 16 de julio de 2013,
limitando el registro de transferencia de acciones o participaciones, o cualquier
otro derecho de naturaleza analoga del capital social de los socios o

accionistas directos de las personas juridicas titulares de derechos mineros.

La legislacion ecuatoriana contempla que las compraventas de oro se
encuentran gravadas con tarifa 12% de IVA, con excepcion del “oro adquirido
por el Banco Central del Ecuador en forma directa o por intermedio de agentes
econdémicos publicos y privados, debidamente autorizados por el propio

Banco.” (Ley Organica de Régimen Tributario Interno, 2004, art. 55).

En vista de lo anterior, al momento de gravar el 12% de IVA al oro y demas
minerales cuyos precios se fijan en el mercado internacional, se pasa este

porcentaje al comprador y el mineral ecuatoriano, al ser un 12% mas caro que
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el de otros paises, se torna no competitivo y, en consecuencia, sale del
mercado. Por lo tanto, con el fin de proporcionar una realidad al comercio de
oro, es necesario que las transacciones de minerales estén incluidas entre
aguellas gravadas con tarifa cero, en el articulo 55 de la Ley Orgéanica de
régimen Tributario Interno, con el siguiente texto propuesto, modificando el

numeral 16 del mencionado articulo:

16. La venta de minerales metélicos entre agentes econdémicos publicos o

privados, mediante personas naturales y juridicas.

Las propuestas realizadas en este trabajo de titulacion estan direccionadas al
incremento de las inversiones en el sector minero ecuatoriano, con el fin de que
el sector minero ecuatoriano se desarrolle, y que los beneficios que este

genere sea de beneficio para el Estado ecuatoriano.
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