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1. Titulo

“Estudio comparado acerca de las libertades y limitaciones de la Concesién Minera Ecuatoriana.”



2. Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo investigar y realizar un estudio comparado para evidenciar
que en nuestro pais existen contradicciones en la aplicacion estricta a la norma, dado el titulo de
derecho personal que posee, se plantea el rechazo de los pueblos y nacionalidades indigenas a la
mineria y su exigencia por la creacion de una Ley de Consulta Previa que regule este proceso, se
menciona la aplicacion de servidumbres mineras como un tramite tardado y que no cuenta con las
facilidades para reforzar el hecho de considerarse a la mineria como de utilidad pablica, y al ser
este un sector estratégico esta por encima de otras actividades econémicas, se verifica el objetivo
general “Realizar un estudio doctrinario, juridico, comparado, sobre las limitantes para el correcto
desarrollo de las concesiones mineras en base a la Ley de Mineria”, también se verifican los
objetivos especificos, el primero: “Determinar la aplicacién estricta a la norma que establece las
atribuciones que brinda el Estado a la empresa minera privada al momento de otorgar una
concesion.”; el segundo: “Establecer las falencias en los preceptos legales de la Ley de Mineria
respecto a las concesiones y posibles modificaciones que orienten al mejoramiento de la industria”;
y el tercero: “Efectuar un andlisis con base en legislacién comparada en referencia a doctrina en
materia de régimen de concesiones, tomando en cuenta paises con experiencia en la industria.” Se
fundamenta todos estos conceptos a través de la legislacion comparada con Argentina, Chile,
Colombia, y Perq, se incluyen la metodologia que se utilizé para poder obtener informacion, las
técnicas aplicadas de encuesta y entrevista, el estudio de casos para obtener informacién que
fundamente el propoésito de la presente investigacion, finalmente estan las conclusiones y
recomendaciones, que se obtuvieron mediante el desarrollo de este proyecto, se presenta los
lineamientos propositivos para que el ejercicio de la mineria en nuestro pais baya en mira de tener
un crecimiento que atraiga la inversion extranjera y de esta manera contribuya al desarrollo
econdmico del pais.

Palabras clave: estratégico, rechazo, demora, contradiccién, facilidades.



2.1 Abstract

The objective of this work is to investigate and carry out a comparative study to show that
in our country there are contradictions in the strict application of the norm, given the title of
personal right that it has, the rejection of indigenous peoples and nationalities to mining is raised.
and its demand for the creation of a Law of Prior Consultation that regulates this process, the
application of mining easements is mentioned as a lengthy procedure and that does not have the
facilities to reinforce the fact that mining is considered to be of public utility, and Since this is a
strategic sector, it is above other economic activities, the general objective “Carry out a doctrinal,
legal, comparative study on the limitations for the correct development of mining concessions
based on the Mining Law” is also verified. The specific objectives are verified, the first:
“Determine the strict application of the rule that establishes the powers that the State provides to
the private mining company when granting a concession.”; the second: “Establish the shortcomings
in the legal precepts of the Mining Law regarding concessions and possible modifications that
guide the improvement of the industry”; and the third: “Carry out an analysis based on comparative
legislation in reference to doctrine regarding the concessions regime, taking into account countries
with experience in the industry.” All these concepts are based on the legislation compared with
Argentina, Chile, Colombia, and Peru, including the methodology that was used to obtain
information, the applied survey and interview techniques, the case study to obtain information that
substantiates The purpose of this research, finally there are the conclusions and recommendations,
which were obtained through the development of this project, the propositional guidelines are
presented so that the exercise of mining in our country aims to have a growth that attracts
investment. abroad and in this way contribute to the economic development of the country.

Keywords: strategic, rejection, delay, contradiction, facilities.



3. Introduccion

En el presente Trabajo se analiza las potestades que delega el Estado a los concesionarios,
que derechos tiene, que mecanismos tiene para el ejercicio de dichas funciones y que efectos
juridicos todo esto le trae a futuro, con este estudio se puede dar pautas claras de la ineficiencia y
eventuales soluciones a la problematica minera ecuatoriana desde el punto de vista juridico, es
pertinente porque posee las fuentes bibliograficas, orientacion metodoldgica, documentos, estudios
de campo entre otros recursos que facilitan su correcto desarrollo.

El Sector minero es un sector estratégico para nuestro pais, y por lo tanto se le debe dar la
importancia que tiene y merece, por los numerosos beneficios que traeria consigo el impulso al
desarrollo de la mineria legal, y para esto el problema radica en el hecho de considerar al titulo
minero como personal, y los bloqueos de parte de las comunidades donde se encuentran ubicados
los yacimientos, es por ello que esto debe tratarse de manera prioritaria por parte de nuestras
autoridades.

En relacién a la consulta previa, es una limitante debido a que existe una conflictividad de
los proyectos mineros con las comunidades indigenas, lo que acarrea perjuicios econémicos debido
a la inversion paralizada, y al rechazo comunitario ah proyectos mineros en ejecucion, aduciendo
gue no existe una ley especifica para ello, la discrepancia que existe cuando se quiere instaurar una
servidumbre y no se llega a un acuerdo con los particulares, retarda el ejercicio de la concesion, el
desarrollo de las actividades correspondientes y perdidas econdmicas mientras dura el proceso legal
que esto acarrea, esto debido a que en nuestro pais no existe una medida que permita al
concesionario ejercer sus actividades en lo que se llega a acuerdos.

A lo largo de los afios se han dado varias reformas a la Ley de Mineria, que han ido de
alguna manera aclarando el camino a mejorar, sin embargo aun existen falencias legales que causan
graves inconvenientes a los miembros del sector, si el Estado ecuatoriano incentiva el desarrollo
de la industria minera, traeria consigo beneficios tanto para las comunidades donde se asientan los
yacimientos como para el resto de los ecuatorianos.

Entre estos beneficios estan los econdmicos que van dirigidos a la obra publica, se genera
interés de la inversion extranjera en el pais, lo que permite generacion de empleo, con sueldos
dignos y seguridad social, del mismo modo, permitiendo el desarrollo de la mineria legalmente
establecida, se frena en gran manera la mineria ilegal, y esto porque en la actualidad acceder a una

4



concesion minera es muy dificil y requiere tramites tardados, por lo tanto la mineria ilegal a
aumentado grandemente y destruido nuestro medio natural, ha dado una mala imagen de lo que en
realidad es la mineria, ha enfermando a la ciudadania, violando los derechos de sus empleados y
no representando ingreso econémico alguno para el estado, al no tener control por parte de las
entidades gubernamentales.

La mineria legal, cuenta con supervision constante de parte del Ministerio del Ambiente,
Agua y Transicion Ecologica, y para la obtencidn de una concesion minera se requiere estudios de
impacto ambiental, que establecen hasta qué punto el medio ambiente resultara afectado,
estableciendo limites, ya que el dafio existira es cierto, pero asi mismo el concesionario firma
compromisos en los que se establece que cuando la concesién minera llegue a su caducidad, la
empresa debe entregar en las mejores condiciones posibles el espacio utilizado, y someterse a lo
largo de todas sus actividades a la supervision constante de dicho ministerio a través de sus
delegados, para garantizar que estos acuerdos se cumplan.

Mas del cincuenta por ciento de los ingresos econdmicos de la mina pasan a ser fondos
estatales, esto se encuentra establecido en la Ley de Mineria Ecuatoriana y en el Plan Nacional de
Desarrollo Minero vigente, esto fondos se reparten por mencionar algunos al sector educativo,
desarrollo social y urbano, salud publica entre otros, enfatizando que la mayoria de estos ingresos
van dirigidos a la comunidad donde se encuentra sentado el yacimiento, ejemplo claro de esto es
Los Encuentros parroquia en el Sector Yantzaza provincia de Zamora Chinchipe donde se
encuentra operando el proyecto estratégico Fruta del Norte uno de los mas grandes del Pais, y que
a traido consigo para esta comunidad grandes beneficios, todo esto se garantiza con la entrega de
fondos a los Gobiernos Auténomos Descentralizados que se encargan de hacer uso de ellos a
beneficio de sus comunidades.

El objetivo general constante en este proyecto de Integracion Curricular legalmente
aprobado es el siguiente: “Realizar un estudio doctrinario, juridico, comparado, sobre las
limitantes para el correcto desarrollo de las concesiones mineras en base a la Ley de Mineria”
asi mismo “Establecer las falencias en los preceptos legales de la Ley de Mineria respecto a
las concesiones y posibles modificaciones que orienten al mejoramiento de la industria” y por

ultimo “Efectuar un andlisis con base en legislacion comparada en referencia a doctrina en



materia de régimen de concesiones, tomando en cuenta paises con experiencia en la
industria.”

El presente trabajo de investigacion tuvo como alcance por medio del estudio y analisis
comparado, encontrar los medios para la posible solucién de las limitaciones del desarrollo de la
industria minera ecuatoriana, ya que en los paises que se ha tomado como referencia existe un
amplio desarrollo minero, un ejemplo claro Chile uno de los mayores exponentes Mineros en
América Latina, es por ello que tomar sus normativas como una guia para mejorar ayudaria en gran
medida a la solucién del problema planteado en este proyecto de investigacion, es importante
considerar como limitante para el desarrollo de este proyecto la falta de conocimiento por parte de
la poblacion, que no tiene una idea clara de lo que es el ejercicio de la mineria legal, por lo cual se
cierran al hecho de que se desarrolle, todo esto a causa de la imagen erronea que deja la mineria

ilegal.



4. Marco teorico

4.1 Derecho minero

El Derecho minero se vincula con varias ramas de derecho entre ellas la Civil, Procesal

Civil, y Administrativa, por lo que todas las relaciones que existan entre las personas y las minas

tienen sus bases en los principios del Derecho Civil, ahora bien el proceso para llegar a obtener una

concesioén minera lo regula el derecho procesal relacionandose con el Derecho Administrativo,

debido a que dichas concesiones las otorga el Estado que es la parte contratante y que se beneficia

de todo lo que se produzca dentro de la concesion.

El Derecho minero tiene caracteristicas de importancia que le otorga la legislacion,

especificamente la que le brinda la Ley de Mineria, por mencionar las principales caracteristicas

tenemos las siguientes:

a)

b)

Es propiedad indiscutible del Estado.- La Constitucién Ecuatoriana cobija esta teoria de
la propiedad indiscutible de los recursos naturales, asi mismo aqui se incluye la
imposibilidad de enajenar los bienes lo que desemboca en que no exista forma para
entregarlos a terceros, lo que fundamenta la imprescriptibilidad de dichos recursos.
Es transferible.- Dentro de esta caracteristica existen algunas restricciones. Podemos decir
gue aunque es cierto que la normativa menciona que el derecho minero es susceptible de
transferencia, es el mismo estado quien autoriza la transferencia, y para dicho acto utiliza
en su totalidad las prerrogativas, deben cumplirse estas condiciones: en primer lugar la
idoneidad del cesionario o también llamado adquiriente del titulo minero, la
responsabilidad de los pasivos ambientales y la autorizacion para hacer el traspaso.
Es susceptible de dacion de garantia.- Dentro de los articulos 128 y 130 contenidos en la
Ley de Mineria se menciona que es responsabilidad del concesionario minero dar como
garantia su titulo minero y para esto se debe solicitar autorizacién al estado, para que se
emita una resolucion expresa.

La cesion de garantia es en si un gravamen para la concesion, este no esta catalogado
como un gravamen real a pesar de tener caracteristicas de dicho gravamen, como por
ejemplo la celebracion por instrumento publico, la respectiva inscripcion en el registro

especializado, asi como la anotacion como gravamen especializado en el registro minero.



d) Es renovable.- El art 36 de la Ley de Mineria (2009) establece que el titulo minero tiene
una duracion de 25 afos, es decir esta concesion de 25 afios le da al titular el derecho a
extenderla, para lo cual debe cumplir ciertas condiciones, que la extension sea por un plazo
igual al original esto es 25 afios, asi como informes favorables de la Agencia de Regulacion
y Control minero, en base al cumplimiento de sus obligaciones asi como afectaciones en
relacién a la concesion, asi como el del Ministerio del Ambiente en relaciéon al manejo
ambiental, entre otros.

e) Es un derecho personal.- Esta caracteristica se ampliara mas adelante en el desarrollo de
este proyecto y es una base principal de esta investigacion, de vital importancia en relacién
al derecho minero en la legislacion ecuatoriana, no se ha encontrado ley minera o de
recursos naturales que de esta caracteristica al titulo minero o en general a la concesion de
parte del Estado.

La doctrina define: Como contrapuesto a Derecho real, el vinculo juridico entre dos

personas, que pueden ser acreedores o deudores de manera unilateral o reciproca, si existe

bilateralidad entre los nexos o las prestaciones. Con amplitud, en los derechos personales

entra todo el Derecho de Familiay el de las Obligaciones. (Ossorio, 1986)

El Ecuador actualmente se encuentra regido, por la Constitucién publicada en el Registro

Oficial del 23 de octubre de 2008, el 18 de abril de 2008 la Asamblea Constituyente expidio
el mandato niimero 6, al cual se le denomino “mandato minero” el cual tuvo como finalidad, dar
fin a todas las actividades relacionadas a concesiones mineras, se declar6 su finalizacion sin
compensacion econémica, a excepcion de la mineria de subsistencia, artesanal entre otras.

Dicho mandato constituyente reformo la Ley de Mineria que hasta ese momento seguia
vigente (Nacional, 1991) se dictaron actos administrativos, los mismos que fueron ejecutados por
el ente rector Ministerio de Minas y Petrdleos.

Haciendo un analisis de este mandato se puede decir que el Estado puso a su beneficio la
mayoria de concesiones mineras y por medio de un acto suspensivo elimino cualquier modo de
actividad sectorial, estas revocatorias ya fueron fuente de reclamaciones ante instancias
internacionales, debido a que el mandato no menciona las palabras expropiacion o confiscacion,

mismos que si se incluyen en los Tratados de Proteccion y Garantia de Inversiones, esto no cubre



el espiritu de la norma que al decir “extincidon sin compensacion econdmica” se traduce en
expropiacion sin la indemnizacion de concesiones del que fueron parte la inversion extranjera.

Ahora bien para hablar de la normativa Constitucional, la Constitucion del Ecuador no
solamente consagra sino refuerza, el hecho de tener una propiedad indiscutible de los recursos
naturales, su primer articulo nos dice... l0s recursos naturales no renovables del territorio del
estado pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible. (Constitucion de
la Republica del Ecuador, 2008)

Esto se refuerza con lo dicho en el articulo 261 de la Constitucion, el cual nos dice que es
potestad exclusiva del estado la formulacion de politicas y la regulacion de la operacion de los
recursos naturales, y esta norma a su vez se sustenta con el articulo 313 de la misma Constitucion
que nos dice:

Art. 313.- El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los
sectores estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion,
prevencion y eficiencia.

Los sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son aquellos que por
su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econdémica, social, politica o ambiental, y
deberan orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social.

Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones,
los recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacion de hidrocarburos, la
biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demas que
determine la ley. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

De acuerdo con lo antes dicho el articulo 317 de la Constitucion del Ecuador es el que més
claramente nos habla acerca de la propiedad indiscutible de los recursos naturales a favor del
estado, aqui se establece la imprescriptibilidad, intangibilidad e inembargabilidad en las gestiones
sobre recursos no renovables en el pais.

Finalmente el articulo que nos da la pauta para sobre el régimen econémico particularizado
y refuerza las caracteristicas antes mencionadas que rigen a los recursos naturales no renovables es
el 408 de la Constitucion (2008) y nos dice lo siguiente...

Art. 408.- Son de propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado los

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

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

El Estado participara en los beneficios del aprovechamiento de estos recursos, en un monto
que no serd inferior a los de la empresa que los explota. El Estado garantizara que los mecanismos
de produccidn, consumo y uso de los recursos naturales y la energia preserven y recuperen los
ciclos naturales y permitan condiciones de vida con dignidad. (Constitucién de la Republica del
Ecuador, 2008)

Se puede concluir que la Constitucion del 2008 fundamenta el principio de propiedad
absoluta del Estado, volviéndolo bastante sélido, al decir que el Estado opera los recursos naturales
y que se delegara a la empresa privada solo en caso de excepcion y que adicional a esto no recibira
menos del 50% de los beneficios que reciba la empresa privada.

Dicho todo esto ahora hablaremos sobre la Ley de Mineria ecuatoriana y su postura ante
las concesiones a la empresa privaba adentrandonos en la definicién de derecho personal que se
consagra en dicha ley, entendemos como derecho personal a un derecho propio de la persona, de
caracter crediticio que le otorga a dicha persona la calidad de acreedor y por ende lo vincula a una
persona en forma de deudor, con el fin de que se haga valer su derecho, la doctrina lo define como
el contrario a un derecho real.

Podemos decir que el interés del legislador es que al ser el Estado el duefio absoluto
irrenunciable e indiscutible de los recursos naturales no renovables no puede existir ningln otro
sujeto que ostente derecho real alguno, y a consecuencia de esto se le brinda al concesionario
minero el derecho personal que es potestativo para ejercer las actividades mineras que la ley le
permite a través de las respectivas fases que son la prospeccién, exploracion, explotacion,
procesamiento, beneficio y comercio, la pregunta que hay que realizarse en este caso es quien €s
el deudor en este tipo de derecho personal.

Se entiende que si el Estado otorga a la empresa privada la capacidad de realizar los
egjercicios mineros en calidad de imperio, y mediante actos que tienen legitimidad y ejecutoriedad,

todo esto lo que hace es reforzar la teoria de que el duefio absoluto de cualquier proceso y beneficio
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con respecto a las actividades mineras es el estado, ¢y esto que efecto tiene? Pues tiene un efecto
muy claro y es privar al concesionario de cualquier tipo de derecho real y esto nos lleva a mas
interrogantes como ¢Qué tipo de potestad tiene realmente la empresa minera privada, al
recibir una concesion, para aprovechar en su totalidad los frutos del subsuelo?, incluso
podemos decir que se trata de un asunto de venta de cosa ajena, si nos tomamos a fondo la teoria
de derecho personal, esta caracteristica puede verse como una simple disputa doctrinaria, pero que
claramente tiene consecuencias en los titulos mineros y concesiones.

Para ser méas clara, en la Ley de Mineria se consideran dos tipos de contratos el de
explotacion y el de prestacion de servicios, esto se expresa en el Art. 39 de la mencionada ley,
considerando que la concesion es dada en su naturaleza personal, solo seria posible la segunda
opcion, el contrato de prestacion de servicios, debido a que el Estado mantiene la propiedad y solo
otorga una autorizacion personal al concesionario, aqui incluso este mismo deberia de recibir un
pago por los servicios que presta a favor del duefio que es el Estado, por lo que los minerales
extraidos al no ser una concesion minera un derecho real son de propiedad del Estado.

Asi mismo con respecto a la habilidad del concesionario de realizar contratos con terceras
personas ya que la concesion que se le otorgo es un derecho personal solo seria posible realizarse
dichos contratos por el duefio del area es decir el Estado y sigue siendo debatible que lo pueda
hacer el concesionario.

La revista Minergia, Mineria y Energia en Ecuador en su 11va edicién nos menciona:

Se califican como accesorios a la concesion minera (Art 30 LM) las construcciones,
instalaciones y demas objetos afectados por la exploracion, explotacion, y beneficio de los
minerales. Empero, la accesion es un modo de adquirir el dominio de las cosas y par tanto es un
derecho real y no personal. No pueden existir bienes accesorios a un derecho personal como la
concesion minera.

Siendo la concesion minera un derecho personal, es, cuando menos, debatible que sea titulo
suficiente para que el concesionario se convierta en propietario (derecho real) de los minerales
extraidos de la concesion minera. (Zumarraga, 2017)

Este fragmento nos ayuda a dilucidar mejor por medio de este punto de vista que las
concesiones mineras en Ecuador tienen contradiccion a la hora de definir al Derecho Minero y a
las facultades que poseen los concesionarios.
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Ampliando un poco mas el tema se puede decir que algunas de las constituciones
latinoamericanas manejan el mismo principio de que es el Estado el duefio absoluto de los recursos
naturales, sin embargo tienen leyes mucho mas claras, que les permiten ver de mejor manera los
conceptos sobre los recursos naturales y de la forma en la que se hace la delegacion a la mineria
particular, uno de los textos mas claros a nivel latinoamericano es el que se encuentra en la
Constitucion de la Republica de Peru, especificamente en su Art. 6 el cual nos dice:

El estado es soberano en el aprovechamiento del recurso natural.

Su soberania se traduce en la competencia que tiene para legislar y ejercer funciones
ejecutivas y jurisdiccionales entre ellas. (Constitucion Politica del Peru, 1993)

Continuando con el analisis de esta Constitucidn respecto al tema continuamos con el Art.
23 de la misma, esta definicion que se da a la concesion minera vale la pena sacarlo a colacion, por
lo que en si mismo nos brinda elementos de juicio:

La concesion aprobada por las leyes especiales, otorga al concesionario el derecho para
el aprovechamiento sostenible del recurso natural concedido, en las condiciones y las limitaciones
que establezca el titulo respectivo. (Constitucion Politica del Pert, 1993)

Aqui lo que més destaca es el aprovechamiento, la normativa minera peruana inferior,
como las normas mineras peruanas especializadas, reglamentos y asi mismo su doctrina, consideran
que dicho aprovechamiento es considerado un derecho real, y esto se traduce en que el
aprovechamiento se entiende por goce y uso, esto se fundamenta en el hecho de que la propiedad
de los elementos naturales extraidos pertenece al concesionario, y el Estado aprovecha su rol de
duefio absoluto por medio de regalias, es decir el Estado no pierde su derecho real de dominio,
solamente existe una delegacion por medio de la concesion, que le permite el uso y goce a la
empresa privada.

4.2 Concesiones mineras

La figura mas sobresaliente y que da vida al Derecho Minero es la Concesion Minera,
partiendo desde su concepto mas general, el autor Alejandro Vergara Blanco nos dice: “Un acto
que amplia los derechos de los particulares, pues la etimologia (concessio, conceder)indica que
la administracion otorga o cede alguna facultad o derecho al interesado. Por lo tanto,

tradicionalmente la doctrina y la legislacion han entendido que todo concesionario, en virtud de
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un acto concesional, siempre adquiere un derecho, ex novo; esto es un derecho del que carecia,
antes de la intervencion concesional”. (Blanco, 2015)

La concesion en general es un acto juridico, por medio del cual el Estado a través de sus
representantes, otorga derechos y facultades sobre un bien o servicio publico a un persona natural
0 juridica, asi como la administracion a un particular y la potestad de realizar exploracion,
explotacion de una riqueza natural, perteneciente al Estado, basandose en los preceptos que la ley
dictamine.

4.3 Derechos y Obligaciones en la concesion Minera en Ecuador

La Constitucion del Ecuador de octubre de 2008, posee las normas fundamentales que velan
los derechos y libertades de los sujetos de derecho, el desarrollo y organizacion del Estado, sus
instituciones, todo ello para el desarrollo econémico, politico y social del pais, como ya se
menciono en el &mbito de los recursos naturales no renovables posee normas claras como que los
mencionados recursos perteneces a su patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible, no
se pueden cambiar de titular o vender, ni rechazar o renunciar su dominio y esta propiedad no se
extinguira con el paso del tiempo.

Asi pues para que las leyes tengan validez juridica y surjan algun efecto deben estar acorde
a la Constitucion vigente, entonces para que un concesionario pueda hacer uso de los recursos del
subsuelo debe tener una autorizacién para su explotacion y cumplir con los requisitos que dicta la
norma minera ecuatoriana,

Ademas es importante mencionar que el Estado recibird la mayor parte del porcentaje
econdmico que se obtenga de la explotacién minera.

Los recursos naturales no renovables son un sector estratégico, por ende forman parte del
desarrollo del Ecuador, especialmente en su economia y el mismo Estado se reserva el derecho de
hacer buen uso de dichos recursos.

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

la biodiversidad y su patrimonio genético y el espectro radioeléctrico. Estos bienes s6lo podran
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ser explotados en estricto cumplimiento de los principios ambientales establecidos en la
Constitucion.

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

El Estado garantizara que los mecanismos de produccion, consumo y uso de los recursos
naturales y la energia preserven y recuperen los ciclos naturales y permitan condiciones de vida
con dignidad. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Puede el Estado delegar a la empresa privada y a la economia popular y solidaria, una
autorizacion para que se realice actividades mineras conforme al Art. 316 a través de las
concesiones mineras, claro que esto no excluye al estado de su participacion quien siempre sera
parte activa, el Art 315 nos habla también sobre la creacion de empresas encargadas de la gestion
de estos sectores, tomando en cuenta que la constitucion se consagra los principios elementales que
se establece en doctrina para los bienes publicos, por una parte se define claramente el principio de
reserva de ley en favor del Estado, garantizandose el monopolio para toma de decisiones y el otro
principio es el de proteccion que se refiere a las caracteristicas de imprescriptible, inalienable, e
inembargable, protegiendo de esta manera los bienes publicos, y por ultimo esta el establecimiento
de un régimen tributario, que lo que hace es garantizar el volumen econémico minimo que recibe
el Estado.

De la misma manera la Constitucion contiene otros articulos mineros el 316 y 317 que
aparte de lo ya mencionado regula el hecho de poner en primer lugar la responsabilidad ante los
impactos que se den en los ambitos ambiental, cultural social y econémico a consecuencia de la
actividad minera se debe tomar medidas para preverse y si se dan reparar dichos dafios.

La Constitucion del 2008 dio importancia e hizo titular de derechos a la naturaleza y existen
numerosos articulos a favor de dichos derechos, es por esto que la mineria debe trabajar a la par
con estos preceptos para que sus actos sean validos.

Ahora bien partiendo de estos preceptos, se dictaron leyes y reglamentos para regular el
ejercicio y la actividad minera partiendo desde el Mandato constituyente No. 6, la Ley de Mineria,
el Reglamento general a la Ley de Mineria, el Reglamento del régimen especial de pequefia mineria
y mineria artesanal, el Reglamento ambiental para las actividades mineras en la Republica del
Ecuador, el Reglamento de seguridad minera, el Reglamento de asignacién de recursos para
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proyectos de inversion social y desarrollo territorial en las areas de influencia donde se ejecutan
actividades de los sectores estratégicos
e De conformidad con la Ley de Mineria

Orientada en la Constitucion se elabord y entro en vigencia el 29 de enero del 2009 la Ley
de Mineria, misma que se publico en el registro oficial Nro. 517. Como ya se menciond con
anterioridad el estado se asegura los beneficios econdmicos sujetos en el Art constitucional 408, lo
que esta regulado en la Constitucion sera la base para toda la legislacion secundaria.

El derecho minero en Ecuador esta regido por la Ley de Mineria, misma que a sufrido varias
reformas a lo largo del tiempo, sin embargo el fondo de esta ley es la parte primordial de la
problematica que merece esta investigacion.

En conformidad con la Ley de Mineria, esta ley comienza regulando el objeto de si misma,
en su Art. 1 nos dice, que la Ley de Mineria se encarga de reglar el ejercicio de los derechos que
tiene el estado, para administrar, regular, controlar y gestionar el sector estratégico minero y
también nos dice los principios a los que se debe regir que son la sostenibilidad, prevencion,
precaucion, y eficiencia.

Esta ley continua resaltando el hecho de que el Estado delega su participacion en el sector
a empresas mixtas mineras, siempre y cuando tenga mayoria accionaria, 0 a la iniciativa privada y
también a la economia popular y solidaria, el Art 2 nos dice que a esta ley se someten todas las
instancias que surjan de la actividad minera entre el Estado y personas naturales y juridicas, en su
Art. 16 esta ley nos recalca que el dominio de los recursos naturales no renovables pertenece al
Estado y que los derechos mineros, vienen de los titulos de concesiones mineras, contratos de
explotacion minera, permisos y licencias que se aprueben por el 6rgano competente, las personas
que se van a beneficiar de estos derechos son las personas naturales y juridicas pueden ser
nacionales o extranjeras, mixtas o privadas, publicas, comunitarias y de gestion, siempre
ajustandose a lo que dictamina la ley.

Para hablar de derechos mineros, la Ley de Mineria (2009) nos dice en su articulo 17:

Art. 17.- Derechos mineros.- Por derechos mineros se entienden aquellos que
emanan tanto de los titulos de concesiones mineras, contratos de explotacion

minera, licencias y permisos, como de las autorizaciones para instalar y operar
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plantas de beneficio, fundicion y refinacion, y de las licencias de comercializacion
(Ley de Mineria , 2009).

Ahora bien adentrdndonos més en el tema, cuando un particular se hace acreedor a una
concesion, la Ley de mineria nos amplia un poco mas este tema y vale la pena citaren articulo
30 de la mencionada Ley que nos dice:

El Estado podra excepcionalmente delegar la participacion en el sector
minero a través de las concesiones. La concesion minera es un acto administrativo
que otorga un titulo minero, sobre el cual el titular tiene un derecho personal, que
es transferible previa la calificacion obligatoria de la idoneidad del cesionario de
los derechos mineros por parte del Ministerio Sectorial, y sobre éste se podran
establecer prendas, cesiones en garantia y otras garantias previstas en las leyes, de
acuerdo con las prescripciones y requisitos contemplados en la presente ley y su
reglamento general.

La inscripcion de la transferencia del titulo minero sera autorizada por la
Agencia de Regulacion y Control Minero una vez que reciba la comunicacion de
parte del concesionario informando la cesion de sus derechos mineros, de acuerdo
al procedimiento y los requisitos establecidos en el reglamento general de esta ley.
Dicho acto se perfeccionara con la inscripcion en el Registro Minero.

El Estado, con los informes legales correspondientes autorizarda la
transferencia del titulo minero por lo menos luego de transcurridos dos afios de su
otorgamiento.

Se consideran accesorios a la concesion las construcciones, instalaciones y
demas objetos afectados permanentemente a la investigacion y extraccion de
minerales, asi como también a su beneficio. (Ley de Mineria , 2009)

El Estado es propietario indiscutible de los recursos naturales no renovables, considerados
sector estratégico, se pueden delegar a un privado por excepcién, y se constituye en un derecho
minero, de caracter personal, que le brinda el derecho a ejercer fases para ser autorizado.

El derecho minero habla sobre la delegacion que le hace el Estado de las minas a la empresa

privada, nos dice que tiene que ser un acto proveniente del Estado que se hace efectivo con la
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concesion, esta tiene ciertas caracteristicas que a lo largo de este estudio se valorara su eficacia
en el momento en que se aplica.

Los siguientes articulos de la Ley de Mineria nos hace referencia a los derechos y
obligaciones que van desde mantener activa la concesion otorgada, que las instalaciones y
construcciones sean adecuadas para operar de la mejor manera, haciendo mencion al agua y su
correcta utilizacion, se menciona también la obligacion tributaria dentro de lo cual se dice que
se debe contratar minimo el 80% de personal ecuatorianos, y solo en el caso que no exista
personal profesional ecuatoriano se acudira al extranjero, esto de alguna manera para promover
el trabajo y disminuir el desempleo, a partir del Art. 78 se habla acerca de la preservacion del
medio ambiente, el resarcimiento de dafios que se puedan ocasionar con la explotacion minera,
y que genere dafios importantes a la naturaleza.

Es indiscutible el interés que para un pais significa la explotacion y el aprovechamiento
economico de los recursos no renovables, por eso a fin de que el contrato pueda realizarse de la
mejor manera a sido necesario proveer de la mera legal facilidades al concesionario, si el
concesionario no se sintiese protegido muy pocos entrarian a esta industria, es por ello que las
legislaciones deben consagrar de modo claro estos derechos, como por ejemplo ejecutar
libremente las actividades de explotacion minera, en cuanto a los derechos complementarios
son aquellos que nacen para desarrollar y ejecutar la explotacién minera, aqui mencionamos las
servidumbre para abrir caminos y servirse de las aguas.

Si hablamos de dar seguridad a los concesionarios con mas razén el Estado al ser el
propietario de los recursos naturales del Ecuador establece sus derechos, como recibir parte de
los beneficios que se obtengan como resultado de la explotacion, asi como el derecho del
Estado, para vigilar, auditar controlar e intervenir las actividades que realice el concesionario
minero.

El Cddigo Civil Ecuatoriano en su libro 1l nos habla sobre las clases de bienes y su

clasificacion:
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Cadigo Civil Ecuatoriano

Autora: Briggette Cordero Benavides

Es de vital importancia hablar sobre esta calificacién que se hace en nuestro cédigo civil
acerca de los bienes, una de las caracteristicas mas importantes del anlisis del derecho minero es
aquella que lo considera como un derecho personal, tenemos claro que un derecho minero es aquel
que el estado da a un particular y este es de naturaleza personal, y que sirve para conducir
actividades mineras a través del titulo minero, que sigue algunas solemnidades, como por ejemplo
la inscripcion en el registro minero, este titulo minero en cuanto a la libertad de transferencia tiene
restricciones, por lo que Unicamente el estado autoriza este acto.

En la mayoria de las legislaciones este acto es a favor del particular para el aprovechamiento

de los recursos, por una autorizacion de naturaleza administrativa, y sobre la cual este derecho de
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aprovechamiento se vuelve una autorizacion de explotacion de los recursos y por ende su beneficio,
dentro de esta autorizacion también estan el régimen econodmico tributario, la regulacion de la
misma y motivos para que esta autorizacion caduque.
4.4  Ejercicio del Derecho minero
e Permisos para la actividad minera
Con respecto a lo que necesita para ejercer la actividad minera la Ley de Mineria nos dice:
Art. 26.- 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 afectacion a cuerpos de
agua superficial y/o subterréanea y del cumplimiento al orden de prelacion sobre el derecho

al acceso al agua. (Ley de Mineria , 2009)

La Licencia Ambiental se considera de caracter obligatorio para cualquier actividad o
proyecto que se considere como de mediano o alto impacto ambiental, el trdmite para obtener esta
Licencia es de caracter administrativo, y es otorgado por el Ministerio del Ambiente, Agua o
transicion Ecologica (MAAE) o a su vez por el Gobierno Autonomo Descentralizado
correspondiente y se realiza a través del Sistema Unico de Informacion Ambiental (SUIA), del
mismo modo para obtener esta Licencia se requieren ciertos requisitos indispensables, por
mencionar algunos tenemos: la Interseccion con el Sistema Nacional de Areas Protegidas, Bosques
Protectores y patrimonio Forestal del Estado

En esta se deberd obtener un informe de viabilidad ambiental que se emite por la
Administracion de la correspondiente area protegida, asi mismo el Estudio de Impacto Ambiental,
un informe de Sistematizacion del Proceso de Participacion Ciudadana, y dentro de estos requisitos
esta también la poliza, que es una garantia que asegura el cumplimiento de las responsabilidades
ambientales. (Ambiente, 2023)

Adicionalmente la Ley mencionada nos dice que el concesionario debe presentar al
ministerio sectorial una declaracion juramentada realizada ante notario en la que exprese conocer
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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, continuando con lo que nos dice la Ley de Mineria
esta nos dice:

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,
solicitard la respectiva autorizacion a la entidad competente, la que deberd emitir su
pronunciamiento en el término de treinta dias. De no hacerlo en ese lapso, se entendera
gue no existe oposicién ni impedimento para el inicio de las actividades mineras, y el
funcionario responsable serd destituido. Respecto de la emision de los informes de tales
actos administrativos se estara a la aplicacion de las normas del procedimiento juridico
administrativo de la Funcion Ejecutiva. (Ley de Mineria, 2009)

Con respecto a los permisos ambientales, estos se categorizan de acuerdo al grado de
impacto ambiental que se pueda dar en el desarrollo de las fases mineras, todos los permisos deben
ser obtenidos antes de la fase minera, y se constituye en un punto fundamental para la solicitud de
cambio de fase, para la fase de prospeccion se requiere la Notificacion al MAE de las actividades
a conducir, para la exploracion inicial, corresponde la Ficha Ambiental, para la exploracién
avanzada la Declaraciéon de Impacto Ambiental, para la explotacion y la etapa de procesamiento y
beneficio, se requiere el Estudio de Impacto Ambiental.

Sobre el permiso de uso de aguas, este se tara sobre la autorizacion para el uso y
aprovechamiento de aguas que se da en el ejercicio de las fases mineras, La Ley de Recursos
Hidricos nos dice que el agua que se utiliza debe ser tomada, usada, tratada y devuelta, en igual o
mejores condiciones de la recibida.

En resumen estos permisos son para garantizar que se haga un mejor manejo ambiental asi
mismo de las aguas, cuando se otorga el permiso para el proyecto minero
4.5 Proyecto de Ley de Consulta Previa.

La Constitucion de la Republica del Ecuador nos dice en su Art. 57:

Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos,
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convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos humanos,
los siguientes derechos colectivos

Numeral 7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable,
sobre planes y programas de prospeccion,

Explotacion y comercializacion de recursos no renovables que se encuentren en
sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar en los
beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios
sociales, culturales y ambientales que les causen. La consulta que deban realizar las
autoridades competentes sera obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el
consentimiento de la comunidad consultada, se procedera conforme a la Constitucion
y la ley.

Numeral 17: Ser consultados antes de la adopcién de una medida legislativa
gue pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos. De la lectura de este articulo
se desprende que la consulta, como uno de los derechos colectivos esta previsto para
planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no
renovables que se encuentren en sus tierras, y previo a la adopcion de medidas
legislativas. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

El derecho colectivo a una consulta previa libre e informada, que ya fue reconocido en la
Constitucion Politica del Ecuador de 1998, mismo afio en que nuestro pais ratifico el Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo, ahora se refuerza en gran medida en la Constitucion
Actual, en la Constitucién anterior solo se reconocia que los pueblos indigenas tenian el derecho
de ser consultados, en casos gue involucren actividades extractivas de recursos no renovables, en
la Norma Suprema actual el estado tiene la obligacién de consultar, no solamente a los pueblos
indigenas sino también a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades, no solo en lo que
compete a extraccion de recursos no renovables sino también cualquier acto que afecte cualquiera
de sus derechos colectivos.

Es importante tomar en cuenta que tanto la Constitucion Ecuatoriana de 1998 como la
vigente tienen establecido el principio de reserva legal, este trata de que la Asamblea y en el caso
de la Constitucion anterior el Congreso Nacional, tienen la potestad de forma exclusiva para crear,
modificar o suprimir leyes, en casos en que se trate de regular el ejercicio de los derechos y las
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garantias constitucionales, en la practica esto no se ha cumplido ya que se han expedido normas
que regulan la consulta previa, asi también la ambiental por medio de reglamentos, lo cual va en
contrario con el principio de legalidad.

La constitucién nos dice que todas las personas, colectivos, comunidades pueblos y
nacionalidades, gozan de derechos y garantias que estan establecidas tanto en la constitucion como
en los instrumentos internacionales, como los derechos humanos, se reconoce el principio de
inmediatez, sefialando que los mismos son de aplicacion directa e inmediata por parte de los
servidores publicos administrativos o judiciales, pueden ser de oficio 0 a peticion de parte,
aplicando siempre el que mas favorezca al derecho del que se habla.

De acuerdo a nuestro ordenamiento constitucional, existen tres tipos de consulta, esta en
primer lugar la consulta pre legislativa que se refiera a realizar la consulta a los pueblos y
nacionalidades indigenas cuando se vaya a a desarrollar una tarea legislativa, los derechos que
pudieran ser afectados, deben ser consultados como lo consagra el articulo 57, inciso 17 de la
Constitucién, como segundo tipo de consulta esta la consulta previa que también se encuentra
constando en el articulo 57 en el inciso 7 que se refiere a los actos administrativos del Estado, aqui
ingresa como ejemplo la exploracion o explotacion de recursos naturales, como tercer tipo de
consulta esta la consulta ambiental, esta se encuentra constando en el articulo 298 de la
constitucion, que es independiente de los pueblos y nacionalidades.

De la misma manera las acciones que son interpuestas por cualquiera de los sujetos de
derechos con relacién al ejercicio de sus derechos constitucionales o los reconocidos en el
instrumento internacional de derechos humanos, no se pueden rechazar por ausencia de norma que
los desarrolle, en el caso de la consulta previa, si bien es adecuado procesalmente desarrollar una
ley que regule este derecho, su existencia no es una condicion necesaria para que el derecho sea
exigido por la persona o grupo que se vea afectado, ninguna norma legal puede delimitar el
contenido de los derechos y también de las garantias constitucionales, y sumado a esto, este
contenido debe irse desarrollando de manera progresiva.es decir que no existe accion que
disminuya el ejercicio de estos derechos.

Es importante tomar en cuenta la sentencia con el nimero 001-2010, en esta sentencia se
establece la forma en la que se debe desarrollar la consulta previa, parametros, que es una tendencia
modulada, asi como también establece histéricamente los tipos de procesos, las debidas
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instrucciones y los pasos a seguir para desarrollar este tipo de consulta. Continuando con la forma
en como se debe desarrollar esta consulta existe la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, llamada sentencia de Sarayaku versus Ecuador, esta se dio en junio de 2012,
para llegar a esta sentencia el proceso fue largo, de més de diez afios en los que el pueblo de
Sarayaku litigo en la Corte mencionada, en esta sentencia se establece también los elementos
béasicos y los requerimientos para que se verifique la existencia de la consulta previa y que esta
debe ser previa a que se instaure un acto administrativo ya sea de exploracién o explotacion y asi
mismo que uno de los requisitos de esta consulta sea la buena fe con el fin de llegar a acuerdos.
En nuestro pais existe conflicto por lo que se toma un camino de formalidad, no se llama a
todas las partes, y se limita a un proceso de firmas de asistencia a algunas personas y con esto se
justifica que se hizo conocer de los proyectos mineros y ahi viene el conflicto por lo que las
comunidades se sienten vulneradas en sus derechos y es que no participan de forma integral, y a la
larga esto retrasa el ejercicio de los proyectos por este enfrentamiento entre la comunidad y el
concesionario, también tomando como guia la sentencia de Sarayaku versus Ecuador aqui se
menciona que ciertas empresas al momento de ejecutar la consulta se limitan a un dialogo con
ciertos lideres indigenas que representan a una comunidad y en este caso incluso existe division
entre ellos.
La sentencia Sarayaku vs Ecuador, marca los pasos y parametros para realizar la consulta
previa, asi tenemos:
e Debe ser previa, antes de que se realice cualquier acto
e Debe ser libre e informada, no debe existir la presencia militar o policial y los datos
resultantes deben ser contextualizados y debidamente documentados.
e Debe ser adecuada y accesible, esto quiere decir que la participacion de los integrantes de
los pueblos debe desarrollarse por medio de sus mecanismos de participacion, no alejados
a su propia organizacion.
e Debe ser de buena fe, no incurrir en actos que fomenten la division de las comunidades no
deben existir amenazas, ofrecimiento de dinero etc., actos que puedan interferir en la libre

voluntad de pronunciamiento.
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e Debe existir un estudio de impacto ambiental, que se debe realizar bajo los criterios de
transparencia, imparcialidad para lograr la participacion efectiva de los pueblos y
nacionalidades.

Esta conflictividad que existe entre el estado y los pueblos y nacionalidades no lo afecta en
primer lugar a estos integrantes sino sobre todo a los concesionarios por lo que en primer lugar no
pueden realizar sus actividades de forma libre y ordenada, genera un desprestigio para la empresa
privada y esto concluye a la larga en precedentes que afectan al ejercicio de sus objetivos sociales,
como se sabe el estado es el encargado de desarrollar la consulta previa y en la actualidad existen
por lo menos dos instrumentos que se pueden utilizar para llegar a acuerdos entre los pueblos
indigenas, el estado y la empresa minera, estos instrumentos monitorean los efectos de esta
actividad en los derechos humanos, esto para poder tener un sondeo previo, asi también esto
permite un parametro que sirve para la responsabilidad social.

Es importante enfatizar que la obligacion de realizar la consulta es responsabilidad del
estado, en esto se incluye la planificacion y su desarrollo, este deber no se lo puede delegar a
empresas privadas o a terceras personas, y de ninguna manera a la empresa que esta interesada en
hacer uso del territorio.

El convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) pide una consulta
previa para poder emprender o autorizar los programas de prospeccion, exploracion de los recursos
que se encuentren dentro de tierras de los grupos antes mencionados, el problema radica en que en
el Ecuador esta consulta precia no esta instaurada en una ley especifica, y en algunos casos de
varias concesiones mineras no se realiz6 y se complicé la ejecucion de este derecho, con este
historial, el Ejecutivo en la actualizad busca impulsar una ley para formalizar la consulta, esto es
bien recibido por los inversionistas de este sector estratégico, sin embargo estas inconsistencias
han tenido consecuencias un ejemplo de esto es lo ocurrido en el proyecto Rio Blanco en la
provincia del Azuay, que fue paralizado en el 2018, esto con el argumento de que no se realizé la
consulta previa a las comunidades aledafias.

Es importante mencionar que el hecho de no tener una ley de Consulta previa no exime al Estado
de responsabilidad al no realizarla, ya que este derecho se encuentra plasmado en nuestra
constitucion, sin embargo esta ausencia de la ley ha sido tomada en algunos caso como excusa para
obviarla y esto pone en riesgo algunos de los proyectos mineros mas importantes del pais, también
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dando paso a la mineria ilegal que si causa gran dafio a la naturaleza y a los moradores porque no
existe control del estado sobre estos individuos.

Een el caso de esta mira Rio Blanco en la actualidad se esté viendo invadida por la mineria ilegal,
Personas ajenas al proyecto minero Rio Blanco, ubicado en la parroquia cuencana de Molleturo,
en Azuay, sacan material rocoso que contiene oro y plata sin autorizacion. Ecuagoldmining esta
a cargo de esta concesion, pero se vio obligada a dejarla en mayo del 2018 por una resolucién
judicial. Desde entonces, los trabajadores de esta firma que tiene capitales de China y de Hong
Kong no han podido ingresar al campamento minero. (Comercio, 2020).

Otro ejemplo que vale la pena mencionar es el caso del proyecto minero de cobre llamado San
Carlos Panantza ubicado en Morona Santiago, esta mina esta en la fase de exploracidn avanzada,
pero sufre de constantes protestas por parte de las comunidades aledafias por esta misma razén, no
realizarse la consulta previa.

En la actualidad como ya se mencion6 algunos proyectos importantes estan en riesgo, 12
de ellos estan en riesgo de paralizarse por temas legales y por el constante rechazo de la ciudadania,
en el presente afio en curso de estos proyectos importantes existen cuatro que son los méas afectados
con esta problemaética estos son

e Loma Larga en Azuay.

e LaPlata en Cotopaxi.

e Cascabel en Imbabura.

e Y Curipamba en Bolivar. (Bnamericas, Mineria ecuatoriana a la espera de normativa que

permita avance de proyectos, 2022)

La Ley de consulta previa ayudaria a reducir las solicitudes de consulta popular que se hacen a
la corte constitucional en contra de las actividades extractivas.

No es un secreto que la mineria es una de las actividades que mas sufre de oposicion por
parte de los grupos ecoldgicos y de los pueblos y nacionalidades indigenas, es por esto que es
importante regular el tema de la consulta previa para que no se vea afectado el desarrollo de las
concesiones otorgadas, se preve que para 2025 entrarian en produccién cuatro nuevos proyectos
mineros, adicionados a las minas Fruta del Norte y Mirador. Cumpliendo ya las fases de
exploracién inicial y avanzada, como también la evaluacién econdémica del yacimiento, los

proyectos Loma Larga en Azuay, La Plata en Cotopaxi, Curipamba en Bolivar, y Cascabel en
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Imbabura, van en mira de convertirse en minas de proyeccion a producir y exportar minerales
metalicos.

La mineria en nuestro pais genera empleo, y es uno de los motores de desarrollo del mismo,
actualmente en el Ecuador solo existen dos minas a gran escala que se encuentran produciendo,
Fruta del Norte y Mirador, ambos en la provincia de Zamora Chinchipe, es importante ampliar este
numero y para ello se deben despejar obstaculos como lo es la oposicion de la ciudadania por
ausencia de la consulta.

Es importante considerar que la falta de una consulta seria en nuestro pais por parte del
Estado, en momentos en que existe conflictividad entres las comunidades indigenas con las
autoridades estatales, favorece a la division y enfrentamientos y a una ausencia de voluntad entre
ambas partes para llegar a consensos.

Para finalizar con respecto a la consulta previa en nuestro pais es importante mencionar que
toda decision o autorizacion para el desarrollo de las actividades mineras la toma el estado y que
el resultado de la consulta previa si bien es cierto es importante y debe ser considerado al momento
de tomar una decision no es determinante el Art. 398. de nuestra Constitucion de la Republica nos
dice:

Art. 398.- Toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente debera ser
consultada a la comunidad, a la cual se informara amplia y oportunamente. El sujeto consultante
sera el Estado. La ley regulara la consulta previa, la participacién ciudadana, los plazos, el sujeto
consultado y los criterios de valoracién y de objecion sobre la actividad sometida a consulta. El
Estado valorara la opinion de la comunidad segun los criterios establecidos en la ley y los
instrumentos internacionales de derechos humanaos. Si del referido proceso de consulta resulta una
oposicion mayoritaria de la comunidad respectiva, la decision de ejecutar o no el proyecto sera
adoptada por resolucion debidamente motivada de la instancia administrativa superior
correspondiente de acuerdo con la ley (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008)

Continuando con lo antes dicho, nuestra Constitucion es clara y como ecuatorianos establos
todos obligados a cumplirla, no confundir conceptos, los resultados de la consulta previa no son
decisivos y es importante que el Estado haga conocer esto a todas las personas que tienen este mal

concepto para de esta manera evitar enfrentamientos, entre estas comunidades y el Estado, mismas
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que afectan a todos los pobladores del pais no solamente a los miembros de las comunidades
indigenas, porque las paralizaciones retrasan la economia de nuestro pais.

Es importante mencionar que la negativa principal a que se aduce el rechazo de la mineria
por parte de estas comunidades es el dafio ambiental, pero es importante que se tenga conocimiento
que la mineria legal es bastante regulada por el Ministerio del Ambiente por medio de sus
autoridades competentes y por medio del Reglamento Ambiental de Actividades Mineras, que entre
otras cosas posee, un monitoreo de programas de remediacion y reparacion.

El Articulo 50 del Reglamento Ambiental de Actividades mineras menciona:

El Ministerio del Ambiente, dispondra a los titulares de derechos mineros la entrega de los
programas y proyectos de reparacion o remediacion ambiental que previo a su ejecucion deberan
ser aprobados, sin perjuicio de las acciones a tomarse inmediatamente después de cada incidente.

Seran objeto de aprobacion y seguimiento los programas o proyectos de reparacion o
remediacion referentes a:

- La estabilizacion de taludes, galerias y cursos de agua, en caso de riesgos ambientales
como hundimientos, inundaciones, deslaves, descargas de contaminantes y otros.

- La solucidn de pasivos ambientales que presenten riesgo inminente de contaminacion o
afectacion a terceros.

- La remediacion de los cursos de aguas superficiales y subterraneos, después de
accidentes o incidentes en los que se hayan derramado sustancias quimicas peligrosas, en valores
mayores a los que indiquen las normas vigentes en el pais 0 normas internacionalmente aceptadas,
en caso de no disponer de normas nacionales.

- La remocion y/o remediacion de piscinas de relaves, diques de contencidn, canales de
desviacion, escombreras, suelos contaminados. (Reglamento Ambiental de Actividades Mineras
Perd, 2014)

No podemos negar que actividad ambiental causa dafio a la naturaleza en alguna medida,
pero el Ministerio del Ambiente se encarga de que una vez que se entre la guia para la remediacion
ambiental y se finalice esta reparacion el titular de la mina responsable, presenta al Ministerio del
Ambiente con maximo de 15 dias, la evaluacion técnica de estos programas y proyecto de
reparacion para que sean revisados y aprobados por la autoridad ambiental competente, asi mismo

el concesionario debe brindar facilidades a estas autoridades para que verifiquen el cumplimiento
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de estos programas de reparacion o remediacion, también es de vital importancia saber que en caso
de incumplimiento no solo de estos programas de remediacion sino también, el plan de accion, plan
emergente, informes de auto monitoreo y las condiciones que constan en la autorizacion
administrativa y demés medios de control, todo esto entre otros mas incumplimientos ambientales
implicarian que se realice la revocatoria de la licencia ambiental de acuerdo a la normativa legal y
si se le retira la licencia medio ambiental

El concesionario no podria seguir ejecutando sus actividades, entonces lo que cabria en
caso de discordia en este punto ambiental seria mas bien el dialogo hacer comprender a la
comunidad que el control ambiental existe y que existe el plan de remediacion, para que mas bien
ellos teniendo conocimiento de todos estos aspectos puedan proteger su territorio estando
pendientes de que se cumplan todas estas exigencias.

El rechazo por parte de las comunidades indigenas a la mineria es grande y se evidencio en
las protestas realizadas en junio de 2022 las cuales trajeron dafios muy altos a la propiedad publica,
mismos que constituyen gastos para las arcas estatales que provienen en parte de los impuestos de
todos los Ecuatorianos, esto perjudica a todos y por citar lo que menciona la revista ENFOQUE
edicion del mes de Marzo de 2019, que dice: “La mineria en el Ecuador se ha realizado hasta
ahora en pequefia escala, esto segun Gloria Chicaiza activista antiminera se debe gracias al
proceso de resistencia exitoso que ha tenido el movimiento indigena y campesino fortalecidos, que
han logrado cerrarle las puertas a las grandes empresas mineras” (Burbano, 2019)

Ante esta opinion puedo argumentar empezando con la pregunta ;Realmente debemos
sentirnos orgullosos de cerrarle las puertas a la inversion extranjera? Desde mi punto de vista esto
no deberia ser motivo de orgullo, sobre todo por lo que me atrevo a asegurar que estas personas
que se hacen llamar antiminera realmente no tienen los conocimientos suficientes sobre los
proyectos mineros a gran escala y como se llevan a cabo, el control ambiental estricto que poseen,
las indemnizaciones de altos valores econdmicos que se les entrega a las personas que son sujetas
a servidumbres y las regalias altas que en un porcentaje van a dar a obras en benéfico de la
poblacion en donde estan asentadas, me atrevo a decir que estas personas “lideres” en contra de la
mineria usan esta falta de conocimiento de la poblacién para incurrir en ideas erréneas en contra
de las actividades mineras, es por eso que el estado tiene la responsabilidad de hacer conocer de

forma transparente en que consiste cada uno de los posibles proyectos de extraccion.
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e Legalizacion de territorios

Ahora bien es muy importante tomar en consideracion que para que un territorio se
considere ancestral o comunal debe seguirse un procedimiento para registrarlo, la legalizacion de
territorios ancestrales tiene como objetivo legalizar los territorios que se mantienen en posesion de
comunas, comunidades pueblos y nacionalidades, esto a través de la entrega de la correspondiente
adjudicacién, misma que se emitira una vez se hayan cumplido con los requisitos que en la Ley se
pide

Como base legal para realizar este tramite administrativo esta el Acuerdo Ministerial No.
073 que expide el Manual de Procedimientos y Tramites Administrativos en Materia de Tierras
Rurales Establecidos en la Ley Organica de Tierras Rurales y Territorios Ancestrales y su
Reglamento General.

Este Reglamento nos menciona en su Art. 21:

Para que una comuna, comunidad, pueblo o nacionalidad, solicite la legalizacion
de predios rurales es requisito demostrar una posesion ininterrumpida, actual y pacifica

de 50 afios 0 mas sobre las tierras y territorios que fueron ocupadas por sus ancestros; y

que en ellos se desarrollen actividades de conservacion, recoleccion, caza por subsistencia,

pesca, produccion y practicas culturales y religiosas propias de la identidad cultural de un
pueblo o nacionalidad constituidos en un territorio determinado de propiedad comunitaria.

(Reglamento a la Ley Organica de Tierras Rurales Territorios, 2017)

Aqui nos dice claramente que para que un territorio se considere ancestral, se debe seguir
solemnidades y se dirige a las comunidades, comunas, pueblos o nacionalidades indigenas que se
encuentren de forma ininterrumpida, pacifica y actual de cincuenta afios 0 méas sobre las tierras que
en primer lugar ocuparon sus ancestros, también en estos territorios se deben realizar actividades
de conservacion, recoleccion, caza, pesca, actividades religiosas y culturales de la identidad de los
solicitantes, y muy importante también todo esto constituido en un terreno denominado de
propiedad comunitaria.

Esto con respecto a la adjudicacion como territorio ancestral, ahora bien para que se otorgue
una propiedad como comunal, el representante legal de la comuna, comunidad pueblo o
nacionalidad, debe presentar ante la Autoridad Agraria Nacional la solicitud para la legalizacion
correspondiente, la cual debe contener entre otras cosas la copia certificada del acto administrativo
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de la autoridad competente, en el que se le otorgue la personalidad juridica a la comuna, adicional
a esto existen otros tramites administrativos posteriores que deben llevarse a cabo para concluir el
proceso de adjudicacion. (Ley Organica de Tierras Rurales y Territorios Ancestrales, 2016)

Se menciona el tema de legalizacion de territorios debido a que, en algunas ocasiones
pobladores hacen su negativa aduciendo que no se realizd la consulta previa en sus comunas o
territorios donde viven indigenas, pero al momento de realizar los estudios dichas comunas no
existen y los territorios se encuentra lotizados a nombre de particulares o son terrenos
pertenecientes a una familia indigena, y en ambos casos no existe lo que se mencioné para la
legalizacion por lo tanto en estos casos no aplicaria la consulta previa sino mas bien el
procedimiento para instaurar servidumbres al ser terrenos de particulares, siempre y cuando esta
servidumbre la solicite el concesionario y de ser necesario el uso de estos predios.

4.6 Servidumbres Mineras

Se define a una servidumbre minera como un proceso administrativo que se interpone
cuando la actividad minera afecta a los duefios de un terreno ajeno a la concesion otorgada.

Las Servidumbres se encuentran dentro de los denominados derechos reales, en nuestro
codigo civil Art. 595 se encuentra esta definiciéon: Son derechos reales el de dominio, el de
herencia, los de usufructo, uso o habitacion, los de servidumbres activas, el de prenda y el de
hipoteca. De estos derechos nacen las acciones reales.” (Codigo Civil , 2005)

Las servidumbres mineras son aquellas que son impuestas al uso de los bienes que se
encuentran en la superficie con el Unico fin de favorecer al desarrollo de la exploracion y
explotacion de las minas, coexisten con la propiedad en relacién al sobrante de terreno que no es
adquirido y se extiende por fuera de los limites de la concesion otorgada, sobre los fundos proximos
con miras de situaciones favorables para la economia de la explotacion

Como caracteristica legal, estan establecidas en la ley en relacion de la utilidad pablica, y
son de naturaleza real por lo que son constituidas sobre un inmueble a beneficio de otro inmueble.

Ahora bien para adentrarnos en el ejercicio de las servidumbres pasaremos desde nuestra
norma suprema, la constitucion de la Republica del Ecuador nos dice:

Utilidad puablica.- Se declara de utilidad publica la actividad minera en todas sus
fases, dentro y fuera de las concesiones mineras. En consecuencia, procede la constitucién

de las servidumbres que fueren necesarias, en el marco y limites establecidos en esta ley,
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considerando la prohibicién y excepcion sefialadas en el articulo 407 de la Constitucion

de la Republica del Ecuador. (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008)

La Ley de Mineria acerca de las servidumbres menciona en su articulo 100 inciso a:

Clases de servidumbres.- Desde el momento en que se constituye una concesion
minera o se autoriza la instalacion de plantas de beneficio, fundicion y refinacion, los
predios superficiales estan sujetos a las siguientes servidumbres:

a) La de ser ocupados en toda la extensién requerida por las instalaciones y
construcciones propias de la actividad minera. El concesionario minero, debera de
manera obligatoria cancelar al propietario del predio, un valor monetario por
concepto de uso y goce de la servidumbre, asi como el correspondiente pago por dafios
y perjuicios que le irrogare. En caso de no existir acuerdo, la Agencia de Regulaciony
control Minero determinara ese valor. (Ley de Mineria , 2009)

Asi mismo su articulo 101 manifiesta:

Servidumbres voluntarias y convenios.- Los titulares de derechos mineros pueden
convenir con los propietarios del suelo, las servidumbres sobre las extensiones de terreno
que necesiten para el adecuado ejercicio de sus derechos mineros, sea en las etapas de
exploracion o explotacion, asi como también para sus instalaciones y construcciones, con
destino exclusivo a las actividades mineras. (Ley de Mineria , 2009)

Ahora bien tomando en cuenta los articulos antes citados puedo continuar diciendo que la

Ley de mineria expresa que desde que se constituye una concesion minera los predios superficiales
estan sujetos a servidumbres y pueden ser ocupados en toda la extension que se requiera para
desarrollar correctamente las actividades minera, ahora bien esto dice la norma sin embargo estas
servidumbres estan propensas a la negativa de los particulares y a los recursos que ellos impongan
para mantener esta negativa, y por supuesto al tiempo que todo este proceso traiga consigo, como
bien menciona la Ley de Mineria en su Art. 8 la Agencia de Regulacion y Control Minero es el
organismo técnico administrativo que se va a encargar como representante del estado de la
vigilancia, intervencion, auditoria y en general el control de las fases que intervienen en la actividad
minera, las servidumbres son un derecho real, que nace de la voluntad de las partes

Asi como también puede ser una resolucion ordenada por la ARCOM es por esto que para

la instauracion de una servidumbre minera existe el Instructivo Para la Constitucion de
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Servidumbres Mineras el cual es una resolucion de la ARCOM y publicado en el afio 2015, esta
resolucion se cre6 con el fin de garantizar los derechos del titular del predio del que se requiere
hacer uso y las actividades de titular de la concesidn para poder continuar con el desarrollo de la
actividad minera, la ARCOM también puede intervenir en el caso de que existan perturbaciones en
el desarrollo de la actividad minera, cuando el titular de la concesion solicita la resolucion de un
amparo administrativo.

El trdmite para la emision de resolucion de constitucion y extincion de servidumbres para
el desarrollo de la actividad minera se hace ante la ARCOM vy se sigue las solemnidades que se
encuentran en el instructivo antes mencionado, para asegurar el ejercicio pleno del derecho que se
otorg0 para realizar la actividad minera.

La Ley de Mineria en su articulo 15 nos dice:

“Utilidad publica.- Se declara de utilidad publica la actividad minera en todas sus
fases, dentro y fuera de las concesiones mineras. En consecuencia, procede la constitucion
de las servidumbres que fueren necesarias, en el marco y limites establecidos en esta ley,
considerando la prohibicion y excepcion sefialadas en el articulo 407 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador.” (Ley de Mineria , 2009)

Segun este articulo se declara de utilidad publica la actividad minera en todos los terrenos
del Ecuador, por lo tanto se pasa directamente a las servidumbres, como ya se menciono las
servidumbres las otorga la ARCOM, sin embargo este tramite es administrativo y puede pasar al
contencioso administrativo, por lo tanto la utilizacion de los terrenos, de los suelos superficiales
para realizar mineria que no son del concesionario pueden tardar algunos afios, impidiendo el
desarrollo de la actividad minera.

Es importante tomar en cuenta lo que nos dice el Art. 104 de la Ley de Mineria.

Art. 104.- Indemnizacion por perjuicios.- Las servidumbres se constituyen previa
determinacion del monto de la indemnizacién por todo perjuicio que se causare al duefio
del inmueble o al titular de la concesion sirviente y no podra ejercitarse mientras no se
consigne previamente el valor de la misma. (Ley de Mineria , 2009)

Aqui nos deja claramente ver que mientras no se resuelva el monto de la indemnizacion no

se puede ejercitar la servidumbre, de esta manera se retrasan las actividades mineras en caso de
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que no exista un acuerdo con los particulares, o que estos empiecen a realizar acciones para
continuar con la negativa a la servidumbre.

En caso de que la servidumbre sea favorable esta debe inscribirse en el registro minero.

Si las dos partes no pueden llegar a un acuerdo, como ya se menciond el estado puede
recurrir a las servidumbres al ser la mineria considerada de caracter estratégico nacional, sin
embargo los pobladores al continuar sus negativas pueden seguir incurriendo a instancias
internacionales como las ONG, y en medio de estos conflictos entorpecer el desarrollo de la
actividad minera.

Debemos tomar en cuenta que la negativa no una sola persona no representa la decision de
toda un poblacion asi pues la revista Enfoque nos muestra el punto de vista una persona que lamenta
las paralizaciones en el proyecto de cobre Mirador ya que por rechazo de ciertos pobladores y
resistencia a la aplicacion de servidumbres se paralizaron algunas actividades del proyecto y por
esta misma inseguridad para continuar con las actividades los contratos se dan para periodos
temporales.

Henry Valdivieso habitante de Tundayme lamenta la paralizacion del proyecto ya que
considera que el pueblo se ve afectado €l dice: “Nosotros mismos fuimos a ver a los encargados
de los proyectos y a los gobiernos municipales para que podamos volver al proyecto porque los
contratos son espontaneos, la gente de Tundayme se esta quedando sin trabajo por la paralizacién
y no hay desarrollo, ademés en el proyecto hay muchos subcontratistas que relegan el trabajo de
los moradores de la parroquia” (Burbano, 2019) Es bien conocido que el proyecto minero Mirador
ha tenido un gran rechazo por parte de familias que no querian que sus predios sean sujetos de
servidumbre para el desarrollo de las actividades mineras, se han manifestado en contra del
proyecto, sin embargo hay que tener en cuenta que, las servidumbres se instauraron de acuerdo a
la Ley, y los predios superficiales estan sujetos a las servidumbres que fueren necesarias para el
desarrollo de estos proyectos, eso lo dice nuestra Ley de Mineria

Ahora bien tomando en cuenta la opinion de este morador podemos apreciar que no toda la
poblacion de Tundayme esta en contra del proyecto minero, sin embargo como ya eh dicho cuando
existe el caso de una negativa a servidumbre en nuestro pais el proyecto minero se paraliza hasta
que este problema se solucione en los tribunales o por medio de resoluciéon de la ARCOM, sin

embargo con esto no solo se afecta a la empresa minera, como podemos apreciar los pobladores
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que trabajan en estas minas pierden sus empleos o por la falta de certidumbre de si se puede
continuar o no con el proyecto son solo acreedores a contratos temporales, porque no nos ponemos
a pensar en estas personas también, que asi como el estado se beneficia con las regalias y por ende
todos los ecuatorianos
Asi mismo las personas que trabajan en estas mineras subsisten por estos empleos, que cabe
mencionar son contratos en los que se les reconoce todos los beneficios de ley como lo es el seguro
social, por ser estas mineras supervisadas y legalmente constituidas, cosa que no pasa con la
mineria ilegal en la que no existe control alguno, como menciona el poblador Henry Valdivieso la
gente se gqueda sin trabajo por las paralizaciones y no hay desarrollo para la poblacion, entonces
tenemos que tener en cuenta no solo los derechos de las personas que se niegan sino también de
las personas que estan a favor y que se benefician y ven en la Minera un medio de subsistencia, no
generalicemos la opinion de algunos asumiéndola como absoluta, porque tengamos en cuenta que
las personas que deben dar sus terrenos en servidumbre reciben altas cantidades de dinero por
cuestion de indemnizaciones, mientras que las personas que se quedan sin trabajo se quedan a la
deriva y con familias en la misma condicién.
4.7 Plan Nacional de Desarrollo del Sector Minero
El Plan Nacional de Desarrollo del sector minero, tiene la vision de que para el afio 2030 la
mineria en el pais serd considerada como un pilar fundamental en la economia, con miras a
convertir a la industria minera en una actividad, social, cuidadosa del ambiente y reconocida por
ser aporte al mejoramiento y crecimiento del Ecuador, dentro de este plan de desarrollo constan en
su Politica Publica seis ejes:
La Politica Publica Minera tendra 6 ejes:
1. Desarrollo Econémico: Industria relevante para la economia nacional.
2. Sostenibilidad Ambiental y Social: Buenas practicas ambientales y de salud.
3. Investigacion y Desarrollo: Promueve investigacidn, innovacién y el emprendimiento para
el desarrollo del sector.
4. Gestion y Administracion: Promueve una administracion publica articulada.
5. Regulacion y Combate a la Mineria llegal: Busca fortalecer la administracion y el control
del Estado.

6. Normativa: promueve marco normativo sélido. (Minas, 2020, pag. 19)
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Este plan de desarrollo propone la idea de un Estado incluyente que brinde servicios de calidad,
la actividad minera que se desarrolla de manera legal, social y ambientalmente sostenible requiere
la implementacion de practicas que minimicen los efectos ambientales y sobre todo reducir la
conflictividad con las comunidades, el Pan Nacional del Desarrollo del Sector Minero se constituye
en la maxima directriz de la politica publica minera, que tiene por finalidad motivar las decisiones
que se tomen sobre el sector a mediano y corto plazo.

Segun el Plan Nacional de Desarrollo el sector minero contribuye con el 1.6% del producto
interno bruto (P.1.B.) del Ecuador, de la misma manera se indica que el porcentaje de participacion
de la mineria en el P.1.B. se encuentra muy por debajo de varios paises de la region, sin embargo
en base a la balanza comercial se registré un superavit en el periodo 2010- 2019. (Minas, 2020)

El Plan Nacional de Desarrollo Minero recalca la gran importancia del sector en | desarrollo
econodmico ya que el 53% y 43% de la inversion extranjera que ingreso al pais en los afios 2018 y
2019, vino de la industria minera, esto es muy importante a considerar ya que el restante de la
inversion extranjera que ingresa al pais proviene de ocho sectores diferentes y ninguno de ellos
llega a contribuir en porcentajes mayores al 11% del total. (Minas, 2020, pag. 32)

Se identifica a cinco proyectos considerados estratégicos y que en conjunto acumulan una
inversion entre el 2007 y 2029 de 2.685 millones, los mencionados proyectos son Fruta del Norte,
Mirador, Rio Blanco, Loma Larga, y San Carlos — Panantza, y en conjunto entre la empresa
nacional minera y la pequefia mineria en el mismo periodo de 2007 — 2019 se alcanz6 una inversién
de 3.428 millones, en esto se incluyen proyectos estratégicos, de segunda generacion, subasta o
remate, y como ya se mencioné Empresa Nacional Minera y pequefia mineria. (Minas, 2020, pag.
38)

Con respecto a la generacion de empleos por parte del sector minero el Plan Nacional de
Desarrollo Minero que en el afio 2019 se generaron ciento treinta dos mil empleos de forma directa
e indirecta que se ubican de la siguiente manera: en mineria artesanal se generaron doce mil
empleos de los que cuatro mil son directos y ocho mil indirectos, la pequefia mineria genero setenta
y siete mil empleos en total en estos diecinueve mil son directos y cincuenta y ocho mil indirectos,
y por ultimo la mediana y gran mineria ha generado cuarenta y dos mil empleos de los cuales once
mil son directos y treinta un mil indirectos. (Minas, 2020, pag. 45)

Diario el Mercurio en un articulo publicado en febrero de 2023 menciona:
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La Camara de Mineria del Ecuador (CME) recordd que en el pais hay ejemplos de
actividades de mineria a gran escala que han demostrado ser responsables con el
medioambiente, sobre todo en la provincia amazonica de Zamora Chinchipe, en el sureste

del pais, donde se asientan dos de las mas importantes concesiones mineras: Mirador y

Fruta del Norte, esas industrias, asegurd la CME, son el vivo ejemplo del positivo resultado

de creacion de empleo de calidad y bien remunerado, generacion de negocios Yy

encadenamiento productivo, y pago directo de impuestos al Estado, por ello, Zamora

Chinchipe figura como la provincia ecuatoriana en la que més pobreza se ha reducido

desde que iniciaron los proyectos mineros. (Mercurio, 2023, pag. 1)

La mineria legalmente establecida contribuye en gran manera al desarrollo econémico del
pais como se evidencia en el Plan Nacional de Desarrollo Minero y en los dados arrojados por el
Banco Central del Ecuador, como se menciona en este articulo del Diario el Mercurio, la mineria
legal puede convivir de buena manera con otras actividades de produccion asi como también ser
responsables con el medio ambiente, la creacién de empleos con empleados asegurados y con
sueldos justos contribuye al desarrollo social de estas personas, y al mejoramiento de su calidad de
vida, las regalias que se paga por concepto de mineria legal al estado son altas y estos fondos
contribuyen también al adelanto econdémico del Pais y de las provincias y cantones donde se
encuentran asentadas.

4.7.1 Combate a la Mineria ilegal segun el Plan Nacional de Desarrollo Minero
En el Pais existen algunos puntos en donde asienta la mineria ilegal en por lo menos 21 provincias
del Pais, el Plan Nacional de Desarrollo Minero manifiesta que en las inspecciones y seguimiento
que se realizo en el afio 2019 se incrementd un 16.35 % desde el 2018, del mismo modo en 2019
se incrementd un 68,16%en comparacion con el afio anterior asi mismo en operativos de control
realizados, mismos que fueron 490 en 2019, en este mismo afio el material que se decomiso
incremento en el 235% con respecto a lo decomisado en el afio 2018, el Plan reconoce que esta
mineria ilegal afecta en gran medida al medio ambiente y a la salud de las personas. (Minas, 2020,
pags. 65, 109)

En el Ecuador la mineria ilegal es un problema social que atn no se ha logrado controlar, que
afecta a las comunidades en las que se asientan estas empresas ilegales asi como también el dafio

al medio ambiente ya que no existe ningun control para el tema ambiental, de la misma manera
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genera vulneracion de derechos a las personas que laboran en estas empresas, ya que no se les esta
pagando el sueldo justo por las horas de trabajo y en muchos de los casos no se encuentran
asegurados, de aqui la importancia de tratar de legalizar la mineria en nuestro pais.

4.7.2 Mineria llegal en la Legislacion Ecuatoriana

Partiendo en orden jerarquico de las normas empezare citando lo que menciona nuestra
Constitucion de la Republica en su articulo 313:

Articulo 313.- “(...) El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y
gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad
ambiental, precaucidn, prevencion y eficiencia. Los sectores estratégicos, de decisiony control
exclusivo del Estado, son aquellos que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva
influencia econdmica, social, politica o ambiental, y deberan orientarse al pleno desarrollo de
los derechos y al interés social (...)”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Es importante tener claro que los recursos naturales pertenecen al estado, y por ende es el
mismo Estado el que tiene el derecho de administrar, regular y controlar estos recursos, solo el
estado por medio de estudios y dependiendo de los beneficios econémicos y sociales que un
proyecto minero acarree otorgar concesiones, tomando en cuenta el caracter estratégico de la
mineria, y que la decision sobre las actividades extractivas son de decision y control exclusivo del
estado.

La extraccion de recursos naturales sin autorizacion de autoridad competente acarrea consigo
sanciones que estdn contempladas en nuestro Codigo Organico Integral Penal mismo que
menciona:

Articulo 260.- “(...) La persona que sin autorizacion de la autoridad competente, extraiga,
explote, explore, aproveche, transforme, transporte, comercialice o almacene recursos mineros,
serd sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios. En caso de mineria artesanal
sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios. Si producto de este ilicito se
ocasionan dafios al ambiente, sera sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez afios
(...)". (Codigo Organico Integral Penal, 2014)

Articulo 261.- “(...) La persona que, en beneficio propio o de terceros, financie o
suministre a cualquier titulo, maquinaria, equipos, herramientas y en general cualquier

instrumento que se utilice para realizar las actividades ilicitas descritas en el articulo anterior,
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sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco anos (...)”". (Codigo Organico
Integral Penal, 2014)
La mineria ilegal es una actividad que viola los derechos humanos, que contamina el ambiente y
es por esto que se lo reconoce como delito en nuestro ordenamiento juridico, se debe de tener muy
claro que todas las actividades extractivas respecto a mineria que no sigan los lineamientos
establecidos en la Ley de Mineria se consideraran ilegales, este delito ocasiona dafios que son
irreversibles a la salud de los ciudadanos, a nuestro medio ambiente y dentro de esto se considera
la perdida vegetal y la fertilidad de los suelos, se contamina el agua, se alteran los ecosistemas
naturales y en general se afecta a la biodiversidad, es decir en conjunto esta actividad dafia en gran
manera a todos estos sectores, por ello es importante su control.
4.8 Derecho minero en legislacion extranjera

A fin de realizar de mejor manera el presente estudio se continuara con el analisis de la
legislacion de cuatro paises de Ameérica Latina; Argentina, Chile, Colombia, y Per( para poder
establecer y entender las diferencias que existen con nuestra legislacion ecuatoriana, tomando en
cuenta aspectos centrales de la legislacion minera de cada uno de estos paises, que son la
materializacion de sus politicas mineras, se consideré a estos paises debido a que Chile y Argentina
poseen una experiencia historica, que ha servido de precedente para el avance juridico ecuatoriano
gue se encuentra en la actualidad rigiendo la industria minera, a grandes rasgos se mencionara
algunas caracteristicas de los paises mencionados para luego ampliar cada uno de los puntos que
se relacionan a nivel de concesiones mineras.

La Legislacion minera Chilena fue precursora para las demas y sus reformas de dan a inicios
de los ochenta, son pioneros por incentivar la participacion del sector privado en la mineria, es
conocido que Chile es uno de los mayores paises poseedores y extractores de cobre a nivel mundial,
Chile ocupa el primer puesto en la produccién mundial de cobre, segundo en la de molibdeno y
séptimo en plata. También tiene las mayores reservas mundiales de cobre y las cuartas de
molibdeno. (Dondo & Converti, 2021)

Tomando en cuenta este punto es importante recordar que en Ecuador en la actualidad se
encuentra vigente un contrato a gran escala para la extraccion de cobre, y por eso es muy importante

analizar esta regulacion.
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Argentina posee la legislacion minera mas antigua, refiriéndome a ElI Codigo de Mineria de
Argentina que se promulgo en el siglo XIX, por supuesto este se ha venido modificando, se enfoca
principalmente en la inversion privada y la proteccion del medio ambiente, relacionandose
claramente con Ecuador en donde la naturaleza es titular de Derechos.

Peru a lo largo de los afios ha llegado a consolidarse como uno de los paises mineros mas
importantes a nivel de mineria mundial, todas las legislaciones son semejantes en cuanto a separar
la propiedad de los derechos superficiales de la concesion minera, pero la legislacion peruana va
mucho maés alla por lo que el concesionario minero tiene derecho a pedir que se le dé el acceso o
propiedad de la tierra, prioritariamente, luego de evidenciar que el desarrollo del proyecto minero
sera mas beneficioso que otras actividades econdmicas. El pais se posicioné como el cuarto mayor
productor de litio a nivel global y su capacidad aumentaria con la puesta en marcha de proyectos
en carpeta, segln indica un informe de inversiones mineras realizado por el Ministerio de
Desarrollo Productivo. (Bnamericas, Argentina sector minero, 2022)

Colombia aun esta en proceso de consolidarse como uno de los grandes paises mineros, pero
posee el factor de vecindad y se avecina prosperidad en cuando a Mineria, para este pais la mineria
representa una actividad productiva y de importancia creciente para sus finanzas publicas y lo
considera un sector estratégico y ha venido potenciando sus proyectos de exploracion y
explotacion.

En nuestro pais existe una falta de movilidad minera, por la innecesaria tramitologia que
incluso a privado a muchos potenciales proyectos mineros grandes, nuestra Ley de Mineria nos
dice que el titulo minero es la evidencia del derecho minero, pero cae en contradiccion cuando en
la definicidn genérica de derechos mineros enuncia varios documentos como titulos de concesiones
mineras, los contratos de explotacién, de operacion minera, licencias y permisos, autorizacién para
instalar y operar las plantas de beneficio, refinacion y fundicion de licencias para comercializar,
inclusive autorizacion excepcional para mineria artesanal.

En general a nivel regional se puede ver una expansion del sector minero a nivel de los tres
paises vecinos sin embargo ha existido siempre conflicto ambiental especialmente en ecosistemas
considerados estratégicos como los paramos, también se busca combatir la mineria ilegal, proteger

a la Amazonia que es victima de esta actividad.
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Procederé a realizar un analisis individual de las legislaciones de los cuatro paises antes
enunciados, para poder de mejor manera armonizar y unificar los conceptos de derecho acordes al
tema estudiado, tomando en cuenta &reas como la de derechos humanos, Derecho Ambiental, entre
otras; de esta manera se tendra una idea mas clara de la institucion minera de cada pais y llegar a
un mejor conocimiento del derecho minero nacional, tomando en cuenta la autoridad minera,
régimen de concesiones, dominio, consideraciones ambientales, entre otras.

4.8.1 Mineria en la legislacion argentina

Argentina al ser un estado federal, las autoridades encargadas de la ejecutar el Cédigo de
mineria son provinciales, aplicando en ellas politicas mineras uniformes a lo largo del pais segun
el contenido de la Ley N° 24.228, para ser mas clara, no se da una autoridad minera especifica en
su Codigo de mineria, las provincias delegan las autoridades competentes para los asuntos
relacionados con minas y yacimientos en cada una de sus jurisdicciones, la ley de inversiones
mineras esta a cargo de la Secretaria de Mineria de la Nacion, que forma parte del Ejecutivo
Central, esto se encuentra plasmado en el Art. 24 de la Ley de Inversiones Mineras, y de la Ley de
Reordenamiento Minero, esta Gltima Ley mencionada creo un Concejo Federal de Mineria que se
encarga de asesorar a la Secretaria de Mineria de la Nacion, este concejo es de caracter autbnomo,
tiene representantes de las Provincias y del Estado Nacional.

El Cddigo de Mineria Argentina, sigue una tradicion espafiola, debido a que toma para las
sustancias tanto de primera como de segunda categoria el sistema regalista, para asegurar, la
predominante intervencion del Estado tanto en el aprovechamiento como en la explotacion de
minerales.

El Cdodigo de Mineria Argentino en su Articulo 7 nos dice:

“Las minas son bienes privados de la Nacion o de las Provincias, segun el territorio

en que se encuentren” (Codigo de Mineria, 1886)

Esto nos quiere decir que el Estado tiene el dominio eminente o radical de las minas y sobre
ellas ejerce un patronato, esto debido a sus razones de interés publico.

Sobre el dominio de las minas podemos decir que el Estado Argentino no puede explotar
las minas ni disponer de ellas, sino solo en los casos establecidos en el Codigo de Mineria (Art. 9)
es por esto que se faculta a los particulares para aprovechar y disponer de las minas como sus

duefios (Art. 8 del Cddigo de Mineria), Las minas forman una propiedad distinta de la del terreno
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en que se encuentran, pero se rigen por los mismos principios que la propiedad comun (Art 11 del
Caodigo de Mineria)
Sobre el régimen de concesion el Caodigo de Mineria Argentino en su Art. 10 nos dice:
“Sin perjuicio del dominio originario del Estado reconocido por el Articulo 7, la
propiedad particular de las minas se establece por la concesion legal ”
Art 7: “Las minas son bienes privados de la Nacion o de las Provincias, segun el

territorio en que se encuentren” (Codigo de Mineria, 1886)

Para adquirir la propiedad minera se necesita una concesion legal y esta debe ser otorgada
por la autoridad correspondiente, y acatandose a lo dispuesto en el Cédigo de Mineria.

Toda persona capaz de administrar sus bienes puede pedir el permiso exclusivo para
explorar, asi mismo el Cédigo de Mineria dice que toda persona con capacidad legal para poder
adquirir bienes raices es considerada habil para adquirir derechos de concesion (Art. 21) no existe
impedimento para los extranjeros, este mismo Codigo establece las caracteristicas para los
permisos de exploracion y los correspondientes de explotacion, siendo los de exploracién los que
constituyen derechos exclusivos para los siguientes permisos de explotacion que estan ligados a
las areas debidamente exploradas

Sobre la adquisicion de las minas el Codigo de Mineria en su Art. 44 nos menciona:

Art. 44. — Las minas se adquieren en virtud de la concesion legal otorgada por
autoridad competente con arreglo a las prescripciones del presente Codigo.

Son objeto de concesion:

Los descubrimientos.

Las minas caducadas y vacantes. (Codigo de Mineria, 1886)

Las Minas son adquiridas en razon de la concesion legal que otorga la autoridad competente
con base a la Ley, esto que quiere decir que se da la constitucion del derecho real inmobiliario de
dominio por parte del estado a los descubrimientos, su manifestacion, y a las minas caducadas y
gue se encuentren vacantes, aqui se debe aclarar que cualquier otro tipo de concesion minera que
se pretenda sera inexistente.

Con respecto a la duracion de la concesion minera, los permisos de explotacion son de
tiempo indefinido asi como lo menciona el Art. 18 del Cédigo de Mineria, los particulares pagan
un valor anual por la concesion que se les otorga.
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El Articulo 156 del Codigo de Mineria Argentino acerca de la adquisicion del suelo nos
dice:
Art. 156. — La concesion de una mina comprende el derecho el derecho de exigir la

venta del terreno correspondiente. (Codigo de Mineria, 1886)

Si es de propiedad del Estado la cesion se dara de manera gratuita pero en el caso de que
el terreno se privado, se debe pagar la indemnizacion correspondiente.

Para hablar de la caducidad, en el titulo nimero 12, seccion primera del Codigo de Mineria,
se encuentran las condiciones de amparo que nos determinan las formas de caducidad de derechos
conferidos cuando se recibe una concesion a favor de particulares, el derecho que se les otorga es
exclusivo, absoluto, y como ya se dijo tiene una duracion ilimitada, este se pierde por
incumplimiento de parte del concesionario de las condiciones del titulo antes mencionado.

El Art 216 del Codigo de Mineria nos menciona:

“... La concesion de la mina caduca ipso facto por la falta de pago de una anualidad

después de transcurridos DOS (2) meses desde el vencimiento.” (Codigo de Mineria, 1886)

También es importante mencionar que la Mina caducara cuando se presente informacion
falsa, cuando se reduzca el monto de inversion que se exige en la ley o que este se destine para otro
uso, si la mina estuvo inactiva por un lapso de cuatro afios sin presentar un proyecto de activacion,
incluyendo el incumplimiento de disposiciones ambientales. Cuando la Mina caduca esta vuelve a
ser dominio del Estado y se inscribird como vacante y puede ser dispuesta a ser adquirida en el
futuro.

Sobre el cuidado ambiental en la actividad minera el Cédigo de Mineria Argentino dice:

Art. 247. — Estan comprendidas dentro del régimen de esta Seccion, todas las
personas fisicas y juridicas, publicas y privadas, los entes centralizados o descentralizados

y las Empresas del Estado Nacional, Provincial y Municipal que desarrollen actividades

comprendidas en el Articulo 249.

Art. 249. — Las actividades comprendidas en la presente Seccion son:
a) Prospeccion, exploracion, explotacion, desarrollo, preparacion, extraccion y
almacenamiento de sustancias minerales comprendidas en este Cddigo de Mineria,

incluidas todas las actividades destinadas al cierre de la mina.
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b) Los procesos de trituracion, molienda, beneficio, pelletizacion, sinterizacion,
brigueteo, elaboracion primaria, calcinacién, fundicién, refinacion, aserrado, tallado,
pulido lustrado, otros que puedan surgir de nuevas tecnologias y la disposicion de residuos
cualquiera sea su naturaleza.

Art. 248. — Las personas comprendidas en las actividades indicadas en el Articulo
249 seran responsables de todo dafio ambiental que se produzca por el incumplimiento de
lo establecido en la presente Seccion, ya sea que lo ocasionen en forma directa o por las
personas que se encuentran bajo su dependencia o por parte de contratistas o
subcontratistas, o que lo causa el riesgo o vicio de la cosa.

El titular del derecho minero sera solidariamente responsable, en los mismos casos,
del dafio que ocasionen las personas por él habilitadas para el ejercicio de tal derecho.

Art. 251. — Los responsables comprendidos en el articulo 248 deberan presentar
ante la autoridad de aplicacion, y antes del inicio de cualquier actividad especificada en
el Articulo 249, un Informe de Impacto Ambiental.

La autoridad de aplicacion podra prestar asesoramiento a los pequefios
productores para la elaboracion del mismo. (Codigo de Mineria, 1886)

En relacion al cuidado del medio ambiente y su preservacion, Argentina da un conjunto de
normas para el desarrollo de la produccion metalifera minera, lo mas relevante es la presentacion
antes del inicio de sus actividades de un Informe de Impacto Ambiental, si el informe es pertinente
y se aprueba el concesionario es habilitado a explorar de forma libre sin tener sujecién a otras reglas
gue no sean las de su misma seguridad, policia y la conservacion medio ambiental.

Con respecto a la consulta previa en Argentina no existe una Ley de Consulta previa, sin
embargo el Estado Argentino se encuentra suscrito al Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo que garantiza la consulta previa a los pueblos indigenas, esto ratificado
en los acuerdos de la Ley Nacional 24.071, a su vez la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas habla en su articulo 32.2 sobre obtener el consentimiento
libre e informado de estos pueblos por medio de consultas cooperando de buena fe, antes de aprobar
cualquier proyecto que pudiera afectar sus tierras o territorios, relacionados a su desarrollo o la
utilizacion y explotacién de los recursos minerales entre otros, Argentina también menciona en su

Constitucidn Nacional, capitulo cuarto en atribuciones del congreso Art. 75 inciso 17 lo siguiente:
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“Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingle e
intercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la posesion y
propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega
de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas sera enajenable,
transmisible ni susceptible de gravamenes o embargos. Asegurar su participacion en la
gestion referida a sus recursos naturales y a los demas intereses que los afecten. Las
provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones.” (Constitucion de la
Nacion Argentina, 1853)

Aqui en este inciso garantiza la participacion en la gestion que hace referencia a los recursos
naturales y a los intereses que los afecten, reconociendo el derecho a la consulta previa

El Decreto 672/16 que crea al Consejo Consultivo de los Pueblos Indigenas de Argentina
expone:

“Que la consulta es el derecho de los Pueblos Indigenas u Originarios de poder
intervenir de forma previa sobre las medidas legislativas o administrativas que afecten
directamente sus derechos colectivos, sobre su existencia fisica, identidad cultural, calidad
de vida o desarrollo. También corresponde efectuar la consulta respecto a los planes,
programas y proyectos de desarrollo nacional y regional que afecten directamente estos
derechos. (...) Que a los fines de lograr adecuadamente la participacion de los Pueblos
Indigenas conforme a las pautas mencionadas en el Considerando precedente, es necesario
establecer los contenidos, los principios y el procedimiento del derecho a la consulta previa
a los Pueblos Indigenas respecto a las medidas legislativas o administrativas que les
afecten directamente...”. (Decreto 672/16, 2016)

Asi mismo el Concejo Consultivo y Participativo de los Pueblos Indigenas de la Republica
de Argentina, facilitara las condiciones para que se haga un dialogo intercultural. Para lograr que
las medidas legislativas o administrativas que puedan afectar a dichos pueblos incluyan la
participacion de estos en la toma de decisiones para llegar a acuerdos y consentimientos para las
medidas que se proponga, en ningun caso se podra reemplazar el proceso que se lleva a cabo para
respetar el derecho a la consulta.

Con el marco juridico mencionado, a las comunidades y pueblos indigenas se les garantiza
el derecho a ser consultados de forma previa, por medio de sus autoridades representativas, y a
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través de mecanismos adecuados, cada vez que se busque aprobar una medida que los llegue a
afectar de alguna manera, de esta manera se constituye un derecho fundamental para estas
comunidades y funciona como herramienta al momento de preservar la identidad cultural y
derechos. Para que la consulta previa sea valida en este Pais se debe adecuar a las normas
mencionadas y a doctrina de organismos internacionales, en lo que respecta a este tema de estudio
se debe realizar obligatoriamente cuando se autorice cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos dentro de sus territorios.

Con respecto a las servidumbres segin el Cédigo de Mineria Argentino las obras mineras
son consideradas de utilidad pablica, por lo que no se puede impedir ni suspender, excepto cuando
sea necesario cuidar la seguridad pablica, la conservacion de pertenencias, la salud o vida de sus
trabajadores, el minero es duefio de todo lo que se encuentre en los limites de sus pertenencias
independientemente de las sustancias minerales que se encuentren alli y esta obligado a informar
a la autoridad minera sobre alguna sustancia diferente a la que se indicé en el registro a efecto de
regalias y su pago. (Codigo de Mineria, 1886)

Una vez que se verifica la concesion, los fundos superficiales e inmediatos quedaran sujetos
a servidumbre con la previa indemnizacion, las servidumbres que son referentes a fundos extrafos,
van a tener lugar cuando no puedan constituirse dentro de la concesion y para poder proceder con
dichas servidumbres se debe tener el respectivo permiso de la autoridad. (Art. 151 codigo de
Mineria). Las servidumbres se deben constituir previa indemnizacion que es el valor de las piezas
de terreno que se ocupan y de los perjuicios que se den luego de la ocupacion.

Es importante citar lo que menciona el Art 153 del Cdodigo de Mineria que expresa:

“Art. 153. — Cuando los trabajos que han de emprenderse, sean urgentes; o cuando

se trate de la continuacion de otros ya entablados, cuya paralizacién cause perjuicio; o

cuando hayan transcurrido QUINCE (15) dias desde el siguiente al aviso del concesionario

o0 a la reclamacion del propietario, o cuando los perjuicios no se han producido, 0 no puede

fijarse facilmente el valor de la indemnizacion, podra aquél pedir la constitucion previa de

la servidumbre, otorgando fianza suficiente.” (Codigo de Mineria, 1886)

El concesionario puede proceder con sus labores bajo las habitaciones y lugares reservados,
con el previo permiso, otorgado luego de la citacion al propietario y luego del pago de la

correspondiente fianza, la autoridad no otorga el permiso cuando la seguridad de habitaciones y
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moradores corra peligro, sin embargo el concesionario puede pedir la adjudicacion de estas
habitaciones con el terreno correspondiente probando ante la autoridad correspondiente la utilidad
inmediata que resulta a la exploracion.

Asi también el Art. 156 del Cdédigo de mineria dictamina:” La concesion de una mina
comprende el derecho el derecho de exigir la venta del terreno correspondiente.” (Codigo de
Mineria, 1886) Esta es una de las facultades que el Estado otorga a la actividad minera para suplir
sus necesidades operativas tomando en cuenta lo que antes se mencion6 que la actividad minera en
este pais es considera de utilidad publica, previo a esto se debe acoger a lo que dictaminan las
servidumbres.

Cuando los terrenos pertenecen a particulares de debe de pagar previamente el valor del
terreno y los prejuicios que se le puedan ocasionar, si el minero los tiene ocupados o los quiere
ocupar debe otorgar fianza suficiente, mientras se practiquen las respectivas diligencias que
conducen al pago, dentro de esta valoracion se considerara el espacio comprendido en las sefiales
o linderos provisionales que se fijaron para determinar la pertenencia, si antes de solicitar el terreno
ya le hubiera dado al duefio un valor por los dafios de los trabajos el avalud se sujetara al estado en
que se encuentre la propiedad al momento de la compra y si ya se hubiera pagado algunas piezas
del terreno este valor se tomara en cuenta como parte del precio.

e Anélisis comparativo con Ecuador

Comenzando con el anélisis se puede decir que la legislacion Ecuatoriana y Argentina
concuerdan que se la actividad minera se la declara como de utilidad pablica, asi también el sefialar
que el estado tienen dominio absoluto de los minerales que existen en el suelo y subsuelo, de
manera independiente a los terrenos que se encuentren en la superficie, el Estado ecuatoriano
consagra constitucionalmente al sector minero como de atencion prioritaria, y como ya se
mencionod anteriormente estratégico por ser un motor para la economia del pais, en Ecuador se
concuerda con la legislacion Argentina en el hecho de separar la propiedad de los derechos
superficiales de los subterraneos.

En Argentina al derecho minero se lo considera como un derecho real, en el Cddigo de
Mineria argentino se dispone que las minas se las considere como inmuebles, y ademas se le otorga

al beneficiario la posibilidad de buscar minas, aprovecharlas, y de hacer uso de ellas como duefios.
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Con respecto a la fase de exploracion en Ecuador el titular de la concesién minera, debe
hacer labores de exploracion en el area que se le concedidé por un plazo de cuatro afios la
denominada exploracion inicial, siempre y cuando se haya cumplido con las inversiones minimas,
el concesionario puede solicitar cuatro afios méas para hacer las labores de exploracion avanzada,
en esta fase se debe renunciar a una parte de la superficie que se le otorgo, adicional se solicitara
un periodo de dos afios para la evaluacion economia del yacimiento, mientras tanto en Argentina
se otorga la exclusividad a la persona para explorar un area determinada estableciendo unidades de
medida de quinientas hectareas cada una fijando como limite veinte permisos por persona,
previamente obtenido el permiso del propietario del suelo en base a lo que expresa el Art. 26 del
Caodigo de Mineria argentino.

Es importante tomar en cuenta que segun la Ley de Argentina, las minas se conceden a los
particulares por un tiempo ilimitado a diferencia de Ecuador que el tiempo de duracién de una
concesién minera es de hasta veinte y cinco afios que podrian ser renovados por periodos iguales,
siempre que se presente peticion escrita.

En Argentina al igual que en Ecuador no existe una Ley de Consulta Previa, sin embargo
se encuentra suscrito al Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, en donde se
garantiza el ejercicio de la consulta previa a los pueblos indigenas.

En lo que respecta a las servidumbres al igual que en Ecuador la mineria es declarada como
de utilidad publica, en Argentina no se puede impedir ni suspender la actividad minera exceptuando
casos en los que se deba resguardar la seguridad publica, cuando ya se encuentra verificada la
concesién los predios superficiales e inmediatos quedan sujetos a servidumbres, estas servidumbres
se constituiran previa indemnizacion que son el valor de las piezas de terreno que se ocuparan, algo
muy importante y que no se contempla en la legislacion ecuatoriana es que en Argentina el
concesionario minero tienen el derecho a exigir la venta del terreno correspondiente, de esta manera
el estado otorga a la actividad minera la facultad de suplir necesidades y reforzando de esta manera
la consideracidon de utilidad pablica, mientras se realizan este procedimiento el minero debe pagar

la fianza correspondiente si los terrenos ya se encuentran ocupados o los desea ocupar.
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4.8.2 Mineriaen la legislacion Chilena

Chile tiene protagonismo a nivel internacional al ser uno de los mas importantes
proveedores y exportadores de cobre entre otros minerales, el pais tiene intereses como el interés
estatal publico, privado, y también el internacional, su esencia es el mejor aprovechamiento de los
recursos naturales, a través de su explotacion de los mismos, la legislacion minera en Chile,
constituye un régimen juridico especial, que regula todo lo que abarca la industria minera para que
se desarrolle de manera licita.

La Constitucion Politica de la Republica de Chile en su articulo 19 dispone que:

“El estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de
todas las minas, comprendiéndose en estas las covaderas, las arenas metaliferas, los
solares, los depdsitos de carbon e hidrocarburos y las demés sustancias fésiles y que
corresponde a la ley determinar que sustancias, exceptuados los hidrocarburos liquidos o

’

gaseosos, pueden ser objeto de concesiones de exploracion o de explotacion.’

(Constitucion Politica de la Republica de Chile , 1980)

Esto lo recalca el Codigo de Mineria que nos dice en su articulo uno que el Estado tiene
dominio absoluto, inalienable e imprescriptible sobre las minas y que los particulares estan
autorizados a pedir concesiones mineras. (Codigo de Mineria Chileno, 1983)

Adicional a esto el Codigo de Mineria regula la concesidn, su naturaleza, las obligaciones
y derechos, asi como también su duracién.

Con Respecto al dominio en Chile no tiene entrada una autoridad minera, como la hay en
otros paises de la region, en este pais es el Poder Judicial el que se encarga de constituir las
concesiones, el Ministerio de Mineria no es el que otorga las concesiones y tampoco resuelve los
conflictos en caso de que exista un caracter administrativo en el régimen de concesiones.

El Ministerio de Mineria se encarga de traducir la intervencion que hace el estado en las
actividades mineras, entre sus atribuciones tenemos el planificar y ejecutar la politica respecto al
fomento minero, asi como también la proteccion de las riquezas mineras a nivel nacional, basadas
en las disposiciones del Presidente de la Republica, también dicta las normas para que esto se lleve

a cabo y de esta manera maximizar el aporte economico de parte de la mineria para el pais.
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En Chile la concesion es dada por el Poder Judicial, después de un proceso no contencioso
que tiene como finalidad instaurar un titulo de propiedad sobre la concesion. (Codigo de Mineria
Chileno, 1983)

Con respecto al tipo de derecho la ley Orgéanica constitucional sobre concesiones mineras
nos especifica esto en su articulo 2 que dictamina:

“La concesion minera es un derecho real e inmueble; distinto e independiente del

dominio del predio superficial, aunque tengan un mismo duefio; oponible al Estado y a

cualquier persona; transferible y transmisible; susceptible de hipoteca y otros derechos

reales y, en general, de todo acto o contrato; y que se rige por las mismas leyes civiles que
los demas inmuebles, salvo en lo que contrarien disposiciones de la ley organica
constitucional o del presente Codigo” (Ley Organica Constitucional Sobre Concesiones

Mineras, 1982)

La Concesion minera es un derecho real e inmueble, es independiente al dominio del predio
superficial, la también llamada pertinencia puede ser de exploracion o explotacion, esta concesion
tiene como guia las leyes civiles sobre el resto de inmuebles.

La Sentencia que da paso a la concesion da lugar al titulo de propiedad sobre ella y da asi
mismo da originariamente su posesion, lo que se traduce en un titulo de propiedad sobre la
concesién. Solo desde que queda instituida la concesion el titular de la misma podra efectuar
trabajos para desarrollar la exploracién o explotacion respectivamente.

El Cédigo de Mineria Chileno también nos habla de la capacidad que tiene toda persona de
manifestar su deseo y adquirir concesiones en tramite o constituidas también las personas que
tienen impedimento para adquirirlas todo esto esta incluido en el Articulo 22 de dicho Codigo.

Con respecto a la duracion de la concesion de exploracion, esta tendra una duracién de dos
afios contados desde que se da la sentencia constitutiva, se puede solicitar por una sola vez una
ampliacién por el mismo periodo de tiempo siempre que se haga abandono de al menos la mitad
de la superficie que se le concedid, durante esta concesion de exploracién solo el titular puede
solicitar la explotacion dentro de la superficie. (Codigo de Mineria Chileno, 1983)

Sobre la duracion y extincion de las concesiones mineras el Articulo 17 de la ley Orgéanica

constitucional sobre concesiones mineras expresa:
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“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siguiente, la concesion de exploracion
no podra tener una duracién superior a cuatro afios; y la de explotacion tendra una
duracion indefinida. ” (Ley Organica Constitucional Sobre Concesiones Mineras, 1982)
En Chile las concesiones de exploracion duran dos afios que pueden extenderse a cuatro si

al menos la mitad de la zona cubierta en la peticion original sigue sin explorarse, sin embargo la
concesion de explotacion no tiene limite de tiempo.

Sobre la caducidad, la concesion minera puede caducar si la inscripcion de la sentencia
constitutiva no se requiere en un plazo de 120 dias por parte del beneficiario, también caducara la
concesién de exploracion si se caduca el plazo que se da para la realizacion de esta o si el titular
realiza por el mismo trabajos de explotacion. La concesion es renunciable por medio de escritura
publica. (Codigo de Mineria Chileno, 1983)

En lo que se refiere al medio ambiente el Codigo de Mineria Chileno no menciona nada al
respecto como un requisito parta obtener la concesion, sin embargo este pais si tiene un érgano que
regula el &mbito ambiental, que es el Ministerio del Medio Ambiente, y la Evaluacion de impactos
ambientales y unificacion de criterios para la evaluacion la realiza el Servicio de Evaluacién
Ambiental, asi también para la regulacién de controversias existe un Tribunal Ambiental, en la
regulacién Chilena algunos de los temas ambientales aun no son propiamente integrantes de la
regulacién minera, sin embargo si se causa dafio ambiental en el ejercicio de la actividad minera
existen responsabilidades, la de reparar el medio ambiente dafiado y la responsabilidad civil de
indemnizar por los perjuicios ocasionados.

En lo que respecta a la consulta previa Indigena en el ambito de concesiones mineras, la
legislacion chilena no contempla la obligacién de consultar a dichos pueblos para otorgar las
concesiones mineras otorgadas por medio judicial, La Constitucion Chilena en su Art. 19 inciso 24
dice:

“Las concesiones se constituirdn siempre por resolucion judicial y tendran la

duracion, conferiran los derechos e impondran las obligaciones que la ley exprese, la que
tendra el caracter de organica constitucional.” (Constitucion Politica de la Republica de

Chile , 1980)

Asi mismo el articulo 34 del Codigo de Mineria Chileno sefala:
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“Las concesiones mineras se constituyen por resolucion judicial dictada en un
procedimiento no contencioso, sin intervencion decisoria alguna de otra autoridad o persona’.
(Constitucion Politica de la Republica de Chile , 1980)

Tomando en cuenta esta normativa legal y haciendo referencia a las concesiones sobre
yacimientos de minerales concesibles procedo a hablar sobre el convenio 169 de la Organizacién
Internacional del trabajo que es un tratado de derechos humanos que se refiere a los pueblos
indigenas y al que Chile se encuentra adscrito es el principal tratado internacional referido a los
problemas de esta poblacidn, este convenio dicta en su articulo 6 que la consulta es un deber para
los estados y nos dice:

“Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a
todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les
conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos
pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin”’
(OIT, 1989)

Es claro de observar que el estado estd obligado a realizar la consulta a los pueblos
indigenas cuando se quiera realizar proyectos de prospeccion y exploracion de minerales que se
encuentren en sus tierras, sin embargo como ya se mencioné las concesiones mineras en Chile son
dadas por una resolucion judicial, y el convenio sefiala como medidas a consultar las legislativas y
administrativas no las judiciales esto es confirmado por el Art. 34 del Cédigo de Mineria, por lo
cual para otorgar estas concesiones mineras no se requiere consulta previa para su valides aun
cuando se cumpla con el requisito de la susceptibilidad de afectacion de forma directa. Ahora bien

este es solo un tipo de las concesiones otorgadas en Chile también existen las concesiones
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administrativas sobre yacimientos de sustancias minerales que no son concesibles, EI Codigo de
Mineria en su articulo 8 nos dice:

“La exploracion o la explotacion de las sustancias que, conforme al articulo
anterior, no son susceptibles de concesion minera, podran ejecutarse directamente por el
Estado o por sus empresas, o por medio de concesiones administrativas o de contratos
especiales de operacion, con los requisitos y bajo las condiciones que el Presidente de la
Republica fije, para cada caso, por decreto supremo.” (Codigo de Mineria Chileno, 1983)

En este caso al ser una concesion otorgada directamente por el estado se traduce en una
concesiéon administrativa, por lo que en este caso si seria exigible el inicio de un proceso de
consulta, en este punto respecto a la consulta previa se puede decir que la consulta en este pais es
opcional dependiendo del tipo de concesion que sea basandose en el tratado internacional ya que
su legislacién no tiene como un punto importante a este tema y no se lo contempla.

Aunque se puede considerar que el acto de otorgar una concesion, aunque sea dictado
judicialmente es parte de la administracion del estado y se lo podria considerar administrativo, este
acto es un acto reglado y no se podra exigir al juez cambiar la norma de procedimiento, y que
decida permitir la consulta, pues este se encontraria actuando contrario al derecho, por lo que el
Caodigo de Mineria establece claramente los plazos y procedimientos para que se otorguen las
concesiones por lo que incluso si alguien quisiera contrariarlo aplicando este reglamento no
procede la consulta.

En lo que concierne a las Servidumbres Chile que es un pais en el que el sector minero es
muy importante la servidumbre minera no es considerada una limitante por lo que se ha constituido
en una institucion para facilitar el acceso del concesionario a los predios de particulares, pero claro
por medio de una formula controvertida, En su Norma Suprema Art 19, inciso 24 se enuncia:

“(...) Los predios superficiales estaran sujetos a las obligaciones y limitaciones que
la ley sefiale para facilitar la exploracion, la explotacion y el beneficio de dichas minas. La
concesion minera obliga al duefio a desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el
interés publico que justifica su otorgamiento.

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae
0 de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley

general o especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad pablica o de interés

52



nacional, calificada por el legislador.” (Constitucion Politica de la Republica de Chile ,

1980)

De esta forma el sistema juridico opta por dar prioridad al titular minero en cualquier
conflicto con el propietario del terreno de interés, por lo que el mecanismo institucional que se usa
para ejecutar esta disposicion es la servidumbre y este dictamen esta instaurado en la Constitucion
de este pais, asi mismo esta norma refuerza lo antes mencionado diciendo que nadie puede ser
privado de su propiedad solo en caso de utilidad publica o de interés nacional que sea calificado
por el legislador, sin embargo en la misma Constitucidn se expresa que la Mineria es de interés
publico, por lo que el concesionario tiene prioridad en el caso de cualquier conflicto. El estado
tiene dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas, considera si, la
propiedad de las personas naturales o juridicas que se encuentren en un territorio que en el subsuelo
tengan estos recursos naturales pero la Constitucion sujeta a estos predios a dar facilidad para la
exploracidn, explotacion y beneficio de estos minerales. (Codigo de Mineria Chileno, 1983)

Es importante mencionar que el expropiado puede reclamar la legalidad de este acto ante
los tribunales ordinarios y siempre tendré derecho a una indemnizacion por el dafio patrimonial
que se le causa, esta se fijara de comin acuerdo o por una sentencia dictada por dichos tribunales,
a falta de un acuerdo la indemnizacion se pagara en dinero en efectivo de contado.

En el Codigo de mineria esto se contempla en el Titulo IX que nos habla de las servidumbres
que gravan los predios superficiales su articulo 120 inciso primero expresa:

“Articulo 120.- Desde la constitucién de la respectiva concesion y con el fin de
facilitar la conveniente y comoda exploracion y explotacion mineras, los predios
superficiales estan sujetos a los siguientes gravamenes:

1° El de ser ocupados, en toda la extensidn necesaria, por canchas y depositos
de minerales, desmontes, relaves y escorias; por plantas de extraccion y de beneficio de
minerales; por sistemas de comunicacién, y por canales, tranques, cafierias, habitaciones,

construcciones y deméas obras complementarias. ” (Codigo de Mineria Chileno, 1983)

En este articulo se deja sentado que los previos pueden ser utilizados en toda la extension
que se necesite para facilitar el desarrollo de las actividades mineras, estas mismas servidumbres
pueden imponerse a favor de establecimientos de beneficio de minerales, estas servidumbres se

constituiran cuando ya se haya determinado el monto de la indemnizacion por el dafio que se pueda
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causar al duefio de los terrenos, la constitucion de las servidumbres, el ejercicio, y las respectivas
indemnizaciones se determinan por acuerdo de los interesados, y esto debe constar en una escritura
publica, o también por resolucién judicial, el pago de esta indemnizacidn puede hacerse en un solo
pago o de forma periddica esto se puede resolver o convenir.

Las servidumbres son transitorias, y no se pueden aprovechar para otra cosa que no sea para
la respectiva concesion y para las obras para las que hubieran sido constituidas, se pueden ampliar
o restringir en base a estas mismas actividades y cesaran cuando termine este aprovechamiento.

Puedo decir que en este sentido la legislacion chilena es muy semejante a nuestro

pais sin embargo el articulo 125 del Cddigo de Mineria dice:

“Mientras se tramita el juicio respectivo, el juez podra autorizar al solicitante para
hacer uso, desde luego, de las servidumbres pedidas, siempre que rinda caucion suficiente
para responder de las indemnizaciones a que pueda estar obligado” (Codigo de Mineria
Chileno, 1983)

Este es un punto importante a considerar, ya que mientras dure el tramite para autorizar la
servidumbre el concesionario puede solicitar al juez que se le autorice para estar haciendo uso de
la servidumbre y asi poder continuar con los procesos mineros y no tener retrasos, claro teniendo
en cuenta que esta sujeto a responder a las indemnizaciones que se le asignen.

Estas servidumbres se aplican tanto para concesiones mineras como para establecimientos
de beneficio de minerales.

e Analisis comparativo con Ecuador

Para comenzar el analisis comparativo con este pais es importante mencionar la limitacion
en la extension de las concesiones, en Ecuador se establece que el limite es de 5,000 hectareas por
cada una, este limite consta en la Ley de Mineria, este panorama es similar a la legislacion chilena
donde el limite de sus concesiones también es de 5,000 hectareas sin embargo la diferencia radica
en que en este pais no se limita el nimero de concesiones por persona, a diferencia de Ecuador que
establece la limitante de tres concesiones por concesionario.

Como ya se ha mencionado Chile al igual que Ecuador concuerdan en que la actividad
minera es considerada como de utilidad publica, al igual que en el hecho de separar la propiedad
de los derechos superficiales de los derechos subterraneos, En Chile la concesion minera da
derechos sobre las sustancias que se denominan concesibles, y que existan en los limites de la
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concesidn exceptuando los hidrocarburos, el litio, los yacimientos ubicados en aguas marinas y las
zonas de seguridad nacional, en este pais las concesiones mineras se constituyen por resolucion
judicial, que se dicta en un proceso no contencioso sin la intervencion de otro persona, la sentencia
que se da en este proceso se constituye como el titulo de propiedad sobre la misma, esto no sucede
en el Ecuador donde la entidad que se encarga de otorgar estos titulos mineros es el Ministerio de
Minas que a su vez otorga derecho de continuidad de trabajo, construcciones e instalaciones
complementarias.

En nuestro pais Ecuador este derecho le faculta a al concesionario la posibilidad de construir
campamentos, edificios, estanques, depoésitos, entre otras que se considera necesaria para realizar
de mejor manera las actividades de mineria, en lo que refiere a Chile, ademas de esto se puede
adecuar y construir demas obras que se considere necesarias para complementar las actividades sin
que se deba solicitar autorizaciones o permisos previos de ninguna otra entidad.

Otro derecho que se otorga al momento de recibir una concesion es el aprovechamiento del
agua y la respectiva constitucion de servidumbres, estas permiten la ejecucion de los trabajos de
mineria en forma general, como también el aprovechamiento del agua y la autorizacion de
servidumbres para acceder al gua, esta autorizacién la debe otorgar la autoridad Unica del agua,
ahora bien en chile este tramite se abrevia ya que esta autorizacion ya esta contenida en la misma
concesién, de tal manera que el concesionario tiene derecho al aprovechamiento de estas aguas en
medida que se bayana necesitando a lo largo del desarrollo de los trabajos de mineria, este derecho
es un derecho inseparable a la concesion minera en Chile y se extingue con esta.

En el caso de Chile la concesion se constituye en un derecho real e inmueble, distinto y de
manera independiente al predio superficial, este mismo siendo oponible al Estado y a persona
alguna, teniendo la calidad de transmisible y transferible.

Los derechos mineros son susceptibles de cesion y transferencia, sin embargo para poder
realizar esto se requiere autorizacién previa de la Agencia de Regulacion y Control Minero, misma
gue no otorga, ni emite estos derechos mineros, ademas de esto el Estado califica la transferencia
e idoneidad del cesionario, todo esto se traduciria en una falta de claridad respecto a las
competencias de los entes de control.

En Chile se evita este tipo de duplicidad de competencias ya que son los jueces civiles los

que tienen competencia de conocer cualquier asunto ya sea 0 no contencioso respecto a concesiones
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administrativas o judiciales, ademas no se requiere previa autorizacion de parte del juez de lo civil
para poder transferir la concesion minera a otra persona, por lo que aqui son aplicables las mismas
normas aplicadas a los bienes raices basandose en el Derecho Civil.

En la prospeccion la Ley Ecuatoriana da la facultad a cualquier persona para que pueda
realizar la busqueda de minerales en areas mineralizadas, exceptuando las areas protegidas y las
que se comprende dentro de los limites de otras concesiones mineras, ademas de las que se prohibe
en la ley, en Chile esta fase se llama “catar y cavar” y también faculta a cualquier persona para que
la realice en terrenos incultos y abiertos sin tomar en cuenta quien sea su duefio siempre teniendo
por escrito el permiso del mismo, sin embargo la legislacion Chilena brinda un beneficio a las
personas interesadas en encontrar minerales ya que les permite ademas de examinar e investigar la
posibilidad de imponer temporalmente las servidumbres que considere necesarias sobre los predios
con una duracion de hasta seis meses, el duefio del predio tiene el derecho de recibir la
indemnizacién que corresponda.

La duracién de la concesién minera en Chile es indefinida a partir de la etapa de
explotacion.

En lo que refiere a la consulta previa en Chile no existe una Ley de Consulta Previa, asi
mismo en este pais no es obligatoria la aplicacion de la consulta previa a los pueblos indigenas, el
pais se encuentra suscrito al convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo que es un
tratado internacional que se refiere a los derechos humanos de los pueblos indigenas, ahora bien
todos los paises analizados en este proyecto de investigacion se encuentran suscritos a este tratado
y por eso la aplicacion de la consulta se considera obligatoria para cada uno de ellos sin embargo
en Chile no es asi debido a que el tratado en su articulo seis dice claramente que la consulta se debe
aplicar de forma obligatoria cuando hayan medidas legislativas o administrativas que afecten a
estos pueblos

Ahora bien en Chile las concesiones mineras se las crea siempre por resolucion judicial por
ende no ingresan en las mencionadas por el tratado, y esto se traduce en que la consulta previa para

el otorgamiento de concesiones mineras en Chile no es obligatorio.
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4.8.3 Mineriaen la legislacién Peruana

La Constitucion Politica del Pert en su articulo 66 nos dice:

Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacion.

El Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley orgéanica se fijan las condiciones de

su utilizacion y de su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un

derecho real, sujeto a dicha norma legal. (Constitucion Politica del Perd, 1993)

En Per0 al igual que los otros paises los recursos no renovables pertenecen al Estado y se
garantiza desde su ley suprema, asi también se lo determina como un derecho real al derecho que
se otorga con la concesion.

Quientiene la atribucion de otorgar el titulo de la concesion minera de beneficio, transporte,
labores en general, entre otras es la Direccion General de Mineria que es una dependencia del
Ministerio de Energia y Minas, esto esta expresado en la Ley General de Mineria en el articulo
101, por otro lado también es importante mencionar a las autoridades mineras, este mismo cuerpo
normativo regula que el Concejo de Mineria actuara como la ultima instancia en la via
administrativa minera, y debe seguir la jurisprudencia minera. (Ley General de Mineria, Perd,
1992)

De la misma manera el Articulo 102 de la Ley General de Mineria dice que la Direccion de
Fiscalizacion Minera, tiene atribuciones de dictaminar y opinar sobre contratos de estabilidad
tributario, el correcto cumplimiento de obligaciones de titulares de derechos mineros, la
calificacion de estos titulares en pequefios, medianos, grandes, entre otros.

Como ya se habia mencionado respecto al Dominio los recursos naturales pertenecen al
Estado de forma Inalienable e imprescriptible, el Estado la fiscaliza en base al principio de
simplificacion administrativa, el aprovechamiento de estos recursos es empresarial por parte del
Estado y por parte de los particulares es por medio del régimen de concesiones, esto esta plasmado
en la Ley General de Mineria.

Sobre el Régimen de Concesidn, este se encuentra regulado en la Ley General de
Mineria, el Estado le da al concesionario el Derecho de ejercer las actividades referentes a la
concesion y deméas derechos derivados, solo dentro de la superficie que fue debidamente
delimitada, las concesiones son irrevocables en cuanto el titular cumpla con las obligaciones que

exige la ley durante su vigencia, estas actividades de exploracion explotacién, beneficio, labor
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general y transporte son llevadas a cabo por personas naturales o juridicas, extranjeras o nacionales,
por medio del sistema de concesiones. (Ley General de Mineria, Peru, 1992)

En las concesiones de exploracién y explotacion, la concesion otorga al titular del
derecho la potestad de ejercer estas actividades, sobre los recursos minerales concedidos, que se
encuentren en un sélido de profundidad indefinida, esto limitado por planos verticales, simulando
los lados de un cuadrado, rectangulo o poligonal cerrado, estas no son las Unicas concesiones
mineras en este pais pues la Ley General de Mineria también contempla la concesion de beneficio,
la concesion de labor general y la concesion de transporte minero. En este pais el titulo minero de
la al concesionario el derecho a ejercer todas las fases mineras, siendo discrecional del mismo
concesionario el cambio de fases con el unico limite de que para ejercer las actividades de
explotacion con un maximo de diez afios después de que se adquiere el titulo minero. (Ley General
de Mineria, Perd, 1992)

Con respecto a la caducidad de la concesién, como primer punto esta el no pago oportuno
del Derecho de Vigencia o la penalidad segun sea el caso durante dos afios consecutivos (Articulo
59 de la Ley General de Mineria), asi también no poner en produccién la concesion dentro del
término que otorga la autoridad minera.

Un causal de caducidad de las concesiones de transporte y labor general es el
incumplimiento de la instalacion dentro del plazo que esta fijado y también el incumplimiento de
las condiciones pactadas en su otorgamiento.

El Articulo 62 de la Ley General de Mineria no dice que es causal de abandono de los
pedimentos de concesion el incumplimiento de las normas de procedimiento. Asi mismo se
cancelaran las peticiones de concesiones cuando se superpongan a los derechos prioritarios y
cuando el derecho resulte inubicable, el area de la concesion se puede renunciar de forma parcial
siempre que el area retenida no tenga una dimension menor a una cuadricula de 100 hectareas.

La renuncia o cancelacion, el abandono, la nulidad y la caducidad seran declarados por
resolucion por parte de la Jefatura del Registro Publico de Mineria. (Ley General de Mineria, Perd,
1992)

Con respecto al Cuidado Ambiental en Peru a diferencia de Ecuador y Argentina que tienen
regulaciones ambientales en sus respectivos codigos de Mineria en Per( este tema lo regulan

cuerpos normativos separados.
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El marco legal ambiental incluye entre otros a la Ley General del Ambiente, la Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental y su respectivo reglamento, dentro de estas
normas se encuentran principios y reglas que van dirigidas a asegurar la proteccion del ambiente.

El gobierno del Perd, a través del ministerio del ambiente y de otras entidades
administrativas posee la facultad de emitir y aplicar las normas relacionadas a materia ambiental.
(Ley General del Ambiente , 2005)

La Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental establece que se debe
tener las autorizaciones instrumento de gestion ambiental, todo esto previo a desarrollarse los
proyectos de inversion publica y privada que por su actividad puedan llegar a tener impactos
negativos en el ambiente, estos instrumentos de gestion ambiental se clasifican en categorias I, 11,
I11 dependiendo del impacto de su proyecto, en el caso de la actividad minera de mediana y gran
escala el Servicio Nacional de Certificacion Ambiental para las Inversiones Sostenibles, es la
autoridad competente designada para aprobar esta autorizacion que esta catalogada en la categoria
I11, que requiere de un estudio de impacto ambiental detallado, y que menciona que estos proyectos
de inversion podrian generar impactos negativos altos. (Ley del Sistema Nacional de Evaluacion
de Impacto Ambiental, 2001)

Por otra parte el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental es la entidad que se
encarga de la supervision y fiscalizacion para asegurar que se cumpla con los compromisos y
obligaciones de parte de los titulares de la actividad minera.

Con respecto a la consulta previa en Peru, en este pais existe la Ley del derecho a la consulta
previa de los pueblos indigenas u originarios. Esta se instauro en el 2011y regula el derecho a la
consulta y el consentimiento previo, informado y libre a los pueblos indigenas cuando se quieran
realizar medidas administrativas y legislativas que puedan llegar a afectar sus derechos colectivos,
con eso se llega a un acuerdo entre el Estado y los pueblos originarios e indigenas, por medio de
un dialogo intercultural que sea inclusivo en la toma de decisiones.

La mencionada ley en su articulo 1 nos dice:

...Se Interpreta de conformidad con las obligaciones establecidas en el Convenio

169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), (Ley del derecho a la consulta

previa de los pueblos indigenas u originarios, 2011)
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Este convenio ya fue analizado anteriormente en este estudio pero es importante mencionar
que esta ley debe ser interpretada en base a él.

Se consulta a los pueblos originarios e indigenas a través de sus organizaciones
representativas, quien consulta es la entidad promotora, que proviene de parte del Estado y que es
responsable de impulsar la medida administrativa o legislativa la que sera objeto de consulta, no es
posible que esta consulta sea hecha por entidad privada o empresa. (Ley del derecho a la consulta
previa de los pueblos indigenas u originarios, 2011)

El ministerio de cultura por medio del Viceministro de Interculturalidad es el érgano
que se especializa en materia indigena del Ejecutivo, tiene como mision la de articular, concertar,
y coordinar la implementacion de la consulta, otorga asesoria, capacitacion a las entidades que
realizaran la consulta y asesoria técnica, el Ministerio de Cultura tiene a cargo suyo la base de datos
de pueblos originarios pueblos indigenas, asi como también de intérpretes y facilitadores, esta
entidad registra los resultados de las consultas, y resuelve en Gltima instancia administrativa los
recursos pedidos por los pueblos indigenas en el ejercicio de su derecho de peticion cuando se trata
de entidades del ejecutivo. (Ley del derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas u
originarios, 2011)

Una vez que se realiza la peticion el Estado tiene siente dias para responder a la misma, asi
mismo si se solicita una reconsideracion el Estado tiene siete dias mas para responder, en estos
casos si la entidad es el Ejecutivo la apelacidn es resuelta por el Viceministerio de Interculturalidad
del Ministerio de Cultura. (Ley del derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas u
originarios, 2011)

En lo que respecta a los proyectos mineros la entidad promotora es el Ministerio de Energia
y Minas, a través de la Oficina de Gestion de Dialogo y Participacién Ciudadana, en este tipo de
procesos la medida a consultar es si se autoriza el inicio de actividades mineras de exploracion.

La Ley de consulta previa no afecta a las medidas legislativas y administrativas previas a
la vigencia de la Ley.

Con respecto a las servidumbres El titulo Quinto de la Ley General de Mineria Peruana en
su Articulo 37 habla de los atributos de los que gozan los titulares de concesiones, entre ellos esta
el de solicitar a la autoridad minera , la autorizacion para instaurar servidumbres en terrenos de

particulares, cuando estos sean necesarios para la racional utilizacion de su concesién, esta
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servidumbre se instaurara con la previa indemnizacion pagada al duefio del terreno que se pretende
usar, la autoridad minera dispondra expropiacion si la servidumbre altera el derecho de propiedad,
esto puede ser de oficio o a peticion del particular duefio del terreno, (Ley General de Mineria,
Per(, 1992) de acuerdo a lo establecido en el Articulo 70 de la Constitucion Politica de Perd, a
nadie se le puede privar de su propiedad, sino Unicamente por motivos de seguridad nacional o por
necesidad publica que sea declarada por la Ley, es importante mencionar la actividad minera es
considerada como de utilidad pablica. (Constitucion Politica del Pert, 1993)

Asi mismo el concesionario tiene derecho a solicitar la expropiacion, previa indemnizacion
de los inmuebles destinados a otro fin econdémico, para su utilizacion en la concesion y luego de
acreditarse la mayor importancia de la actividad minera sobre la actividad afectada, todo esto a
juicio de la autoridad minera. (Ley General de Mineria, Pert, 1992)

La Ley Nro. 26505 que se refiere a la utilizacion de tierras para el ejercicio de actividades
mineras o de hidrocarburos expresa en el Art. 7:

“La utilizacion de tierras para el ejercicio de actividades mineras o de
hidrocarburos requiere acuerdo previo con el propietario o la culminacion del
procedimiento de servidumbre que se precisara en el Reglamento de la presente.” (Ley de
la Inversion Privada en el desarrollo de las Actividades Economicas en las tierras del
territorio nacional y en las comunidades campesinas y nativas, 1995)

Asi como esta reglamentado el procedimiento para el desarrollo de la servidumbre minera
que se ampliara posteriormente, se promueve el dialogo entre partes para alcanzar un acuerdo y de
no ser posible dicho entendimiento no se puede imponer una servidumbre legal.

Entre las atribuciones que tiene la Direccién General de Mineria esta el de resolver sobre
las solicitudes para establecer de las servidumbres y expropiaciones, el procedimiento para el
otorgamiento de servidumbre minera tienen las siguientes etapas: En primer lugar el trato directo,
el titular del derecho minero pasa una carta notarial al propietario superficial con el fin de
proponerle llegar a un acuerdo de forma directa, en el caso de que no se alcance un acuerdo en 30
dias, el concesionario debe comunicar a la Direccion General de Mineria que se da por culminada
dicha etapa.

La siguiente etapa es la de conciliacion la Direccion General de Mineria convoca a las dos

partes a una conciliacion por medio de un centro de conciliacion, que es elegido por las partes de
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mutuo acuerdo y de no ser asi lo eligen las autoridades de los Ministerios de Agricultura y Energia
y Minas, para esta etapa de asigna una duracion de 30 dias que se cuentan desde la invitacion que
hace para conciliar, como tercera etapa paralelamente a la conciliacion esta la etapa de peritaje.

El Ministerio de Energia y Minas designa un perito minero, y este se debe pronunciar sobre
magnitud y necesidad de la servidumbre, tomando en cuenta la actividad minera que se proyecta,
de la misma forma este mismo ministerio solicita a la Comision Nacional de Tasaciones, que se
nombre un perito agronémico para realizar la valuacion del area afectada, y que a su vez emita
informe sobre la servidumbre y si es factible sin alterar el predio, 6sea que el predio sirviente quede
afectado de manera grave o se convierta en inutil para las actividades para las que hasta ahora se
le estaba dando uso

Todas estas pericias se deben emitir en 15 dias y adjuntarse para el proceso de conciliacion
y que alimenten el dialogo, como cuarta etapa continua el Procedimiento Administrativo de
Servidumbre Legal, en un plazo de 30 dias se debe emitir opinion acerca del cumplimiento de los
requisitos para se otorgue la servidumbre, esto por parte de los Directores Generales de Mineria y
de Promocidn Agraria, si esta opinion es favorable el Director de Mineria preparara un proyecto
Ilamado de resolucién suprema, y en este se determinara la indemnizacion y una minuta que
establecera la servidumbre

Posterior a esto en un plazo de 10 dias el solicitante consigna la indemnizacion a la
Direccién General de Mineria, se suscribe la minuta y escritura del otorgamiento de la servidumbre,
si el duefio del predio no firma esta escritura la misma se firma por el Director General de Mineria.
(Ley de la Inversion Privada en el desarrollo de las Actividades Econdmicas en las tierras del
territorio nacional y en las comunidades campesinas y nativas, 1995)

En el Pert la legislacion ambiental establece el deber para el concesionario de ejecutar
planes para el cierre de minas, esto con la finalidad de que se rehabilite el area que se uso para la
actividad minera y de esta manera rehabilitar y otorgar un uso alternativo a la zona afectada. (Ley
General de Ambiente Pert, 2005)

e Analisis comparativo con Ecuador

En Peru se aplica el precepto constitucional que decreta que el Unico mecanismo para
delegar por parte del estado la operacion de recursos es la concesion, a diferencia del Ecuador en
el que se exigen una serie de documentacion y tramitologia, como ya se ha mencionado con
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anterioridad todas las legislaciones estudiadas son similares en cuanto a separar la propiedad
superficial de la subterranea, sin embargo Perl ha avanzado mucho mas en esto ya que el
concesionario minero tiene el derecho de solicitar se le brinde acceso, o a obtener la propiedad de
la tierra de forma prioritaria, cuando este evidencie que el desarrollo de la actividad minera es las
beneficiosa ante otras actividades economicas.

Con respecto al titulo minero, si bien es cierto que el titulo minero ecuatoriano brinda el
derecho de ejercer las fases mineras al concesionario dentro de esto existen actos administrativos
que se deben realizar, en Perd el titulo minero le da al concesionario de cambiar de fase a discrecion
del concesionario de acuerdo a sus avances y necesidades sin solicitar permisos, el Unico limite que
tiene es que se debe empezar con las labores de explotacion maximo diez afios después de que se
obtuvo el titulo minero.

En Peru se otorga la calidad de derecho real a la concesién minera esto lo consagra la Ley
General de Mineria de Peru, esta calidad que se le da permite plantear varios tipos de acciones para
cumplir y proteger al titulo minero, principalmente lo hace susceptible de gravdmenes reales.

Con respecto a la consulta previa de las legislaciones estudiadas Pert es el Gnico pais que
si posee una Ley del Derecho a la Consulta Previa de los Pueblos Indigenas u Originarios, esta ley
le ha permitido a este pais regular el derecho a la consulta y el consentimiento previo, informado y
libre de los pueblos indigenas, esta ley se elabor6 basandose en el convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo, este pardmetro sirve como una guia para nuestro pais que aln no posee
esta ley, que de desarrollarse fomentaria la formacion de acuerdos entre el Estado y los pueblos
Indigenas, por medio de dialogos inclusivos que llevarian al pais a evitar conflictos que retrasan la

ejecucion de grandes proyectos mineros.
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4.8.4 Mineriaen la legislacion colombiana

La Constitucion Politica de Colombia expresa en su articulo 332:

El Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin
perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes.
(Constitucion Politica de la Republica de Colombia, 1991)

Los recursos Naturales pertenecen al estado, asi mismo esta misma Constitucion manifiesta
que la explotacidn de un recurso causa al estado una contraprestacion econémica que es la regalia,
esto sin perjuicio de otro derecho compensativo que se acuerde, la ley determina qué condiciones
se aplicaran para la explotacion de los recursos no renovables, estableciendo las condiciones de
participacion de los beneficiarios, en conjunto las asignaciones, ingresos, procedimientos, érganos
y regulaciones forman el Sistema General de Regalias.

Estos ingresos se destinan a financiar los proyectos de desarrollo econémico, social y
ambiental de los territorios, en los municipios, departamentos y distritos en los que se realicen las
explotaciones de recursos naturales, incluidos los que poseen puertos maritimos y fluviales por
donde se movilicen dichos recursos o sus derivados, tienen derecho a participar de compensaciones
y regalias y también a ejecutar de forma directa estos recursos.

La autoridad nacional minera en Colombia es el Ministerio de Energia y Minas que
conforme a la organizacion de la administracion publica y la asignacion de funciones a los que
forman parte de la misma se le ha puesto a su cargo la administracién de los recursos referentes a
las minas.

Sobre el dominio de los recursos el Codigo de Minas de Colombia en su articulo 5 expresa:

“Propiedad de los Recursos Mineros. Los minerales de cualquier clase y ubicacion,
yacentes en el suelo o el 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 Colombia , 2001)

En el mencionado codigo se expresa que los minerales son de propi edad exclusiva del
Estado, a excepcion de titulos de propiedad privada constituidos con arreglos a las leyes

preexistentes.
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La Mineria en este Pais es declarada como una actividad de utilidad publica o de interés
social, por ende se pueden expropiar bienes y los derechos que se necesiten para el correcto
desarrollo de la actividad a peticion de la parte interesada.

El contrato de concesion se define en el articulo 45 del Cédigo de Minas colombiano como
el que se celebra entre el Estado y los particulares para hacer por su cuenta y riesgo los estudios,
obras y trabajos de exploracion de minerales que son de propiedad del estado y que se pudieran
encontrar en una zona determinada y explorarlos en base a los términos y condiciones fijados en el
Cadigo de Minas. (Codigo de Minas Colombia , 2001)

El Cddigo de Minas en Colombia nos habla sobre la capacidad legal para solicitar concesion
y posteriormente celebrar el contrato y nos dice que se regula por disposiciones generales de
contratacion estatal, esta capacidad se refiere a las personas juridicas publicas o privadas, y se
necesita que en su objeto de encuentren expresamente la exploracion y la explotacion minera,
tendran los mismos derechos y obligaciones las personas extranjeras. (Codigo de Minas Colombia
, 2001)

En Colombia el titulo minero incluye las fases de exploracion técnica, econdémica, beneficio
de minerales, y el cierre de trabajos asi como el abandono de obras.

Dentro del contrato de concesion se incluye todos los minerales que son concesibles y que
existan en una zona determinada otorgada, siempre y cuando el interesado no limite su solicitud,
cuando se da esto la concesion no es de manera exclusiva para el area geografica y se puede dar
otras concesiones a terceros sobre los minerales g no solicito el primer explorador, siempre y
cuando esta segunda exploracion no afecte o interfiera a los trabajos del primer solicitante, esto se
encuentra plasmado en el Art. 25 del Codigo de Minas.

Sobre la normativa del Contrato, las leyes mineras que se encuentran vigentes al tiempo de
su perfeccionamiento, sin excepciones y salvedad alguna, le son aplicables al contrato de
concesién, durante su termino de ejecucion y sus prorrogas, si estas leyes son modificadas o
ampliadas con posterioridad, al concesionario le son aplicables estas ultimas, si estas confirman o
mejoran sus prerrogativas, sin tomar en cuenta las que modifiquen las contraprestaciones
econdmicas que se prevén a favor del Estado y de sus Entidades Territoriales. (Codigo de Minas
Colombia, 2001)
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El Codigo De Minas colombiano habla sobre la duracién del contrato de concesion el cual
es pactado por lo que solicite el proponente y puede llegar a una duracion maxima de 30 afos, para
Ilegar a este término se tomara en cuenta la fecha en la que se inscribio el contrato en el Registro
Minero Nacional. Ahora bien con respecto a la duracién de la etapa de exploracion en Colombia
esta tiene la duracion de tres afios sin embargo puede concederse prorrogas de 2 afios con la
finalidad de completar esta fase, y si se necesita mas tiempo parte del concesionario se puede
solicitar otras prorrogas de dos afios cada una con un maximo de once afios en total, para esto se
realiza solicitudes y estas deben estar sustentadas de manera técnica y econémicamente, para poder
asi demostrar el cumplimiento de sus actividades en base a las Guias Minero Ambientales y hacer
una descripcién de los trabajos que desea ejecutar. (Codigo de Minas Colombia , 2001)

El Art. 44 del Codigo de Minas nos dice que la concesion minera es un contrato de adhesion,
por lo que para celebrarse no da lugar para negociar sus términos, condiciones y modalidades.

Para la terminacion del contrato de concesion se consideran:

e Por Renuncia: El concesionario puede renunciar de manera libre a la concesion y retirar
los bienes e instalaciones que se hubiere construido o instalado para ejecutar el contrato
y el correcto ejercicio de las servidumbres (Articulo 108).

e Por mutuo acuerdo: El contrato se puede terminar por mutuo acuerdo de las partes, aqui
se acordara lo que respecta al retiro o abandono de los bienes y de las instalaciones del
concesionario y la readecuacion y sustitucion ambiental (Articulo 109).

e Por vencimiento del termino: la terminacion del contrato por vencimiento del plazo,
incluido su prorroga (Articulo 110).

e Por Muerte del Concesionario: Esta causal solo se hace efectiva si dentro de los dos
afios que siguen a su fallecimiento, los aguinaldos no piden ser subrogados en los
derechos emanados de la concesion, se presentara la prueba correspondiente y pagando
las regalias establecidas en la ley (Articulo 111).

Por caducidad el contrato se terminara por declaracion de caducidad, por las causas

mencionadas en el articulo 112 del Cadigo de Minas.

Con respecto al cuidado ambiental en la mineria colombiana, actualmente en este pais la
etapa de exploracion se realiza sin requerirse de una licencia ambiental, solo existe una guia minera

ambiental que se encuentra en el Codigo de Minas, y la cual se limita a la posibilidad de una
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consulta para la gestion ambiental, actualmente en este pais existe un proyecto de ley para que se
cree una licencia ambiental para la fase de exploracién minera, no solo en la de explotacion.

Con respecto a la consulta previa en Colombia es importante mencionar que el
Cddigo de Minas colombiano en su capitulo X1V considera a los grupos étnicos, el articulo 122 de
dicho cddigo menciona:

Zonas Mineras Indigenas. La autoridad minera sefialara y delimitara, con base en estudios

técnicos y sociales, dentro de los territorios indigenas, zonas mineras indigenas en las

cuales la exploracion y explotacion del suelo y subsuelo mineros deberan ajustarse a las
disposiciones especiales del presente Capitulo sobre proteccion y participacion de las
comunidades y grupos indigenas asentados en dichos territorios. (Cédigo de Minas

Colombia , 2001)

Por ende toda propuesta de particulares que deseen explorar y explotar dentro de estas
zonas, debe ser resuelta con la inclusién de los representantes de las comunidades indigenas, las
comunidades indigenas tienen prelacion para que se les otorgue concesion sobre los yacimientos
ubicados en estas zonas, y puede contenerse uno o varios minerales, esto se encuentra considerado
en el Art. 35 inciso f) que dictamina:

“En las zonas constituidas como zonas mineras indigenas siempre y cuando las

correspondientes autoridades comunitarias, dentro del plazo que se les sefiale, no hubieren

ejercitado su derecho preferencial a obtener el titulo minero para explorar y explotar.”

(Cdodigo de Minas Colombia , 2001)

Entendiéndose que el Cédigo de Minas considera territorio indigena a las areas que son
poseidas de forma regular y de manera permanente por la comunidad, parcialidad o grupo indigena,
dentro de estas areas mineras indigenas existen algunas que estan restringidas estas son sefialadas
por la autoridad indigena y no pueden ser objeto de exploraciones por su especial significado
cultural, econémico y social para la comunidad, la concesidn se otorga en favor de la comunidad o
grupo indigena y no de las personas que la integran y no puede ser transferible en ningun caso.

En el caso de los titulos de terceros, si personas ajenas a la comunidad indigena obtienen
un titulo para explorar y explotar dentro de estos territorios deben vincular de forma preferente a
la comunidad indigena asentada en el territorio a sus trabajos y obras, para g esto se desarrolle de

la mejor manera deben capacitar a sus miembros para que se haga efectiva esta preferencia, los
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municipios que reciban regalias que provengan de explotaciones mineras en territorios indigenas,
deben destinar estos ingresos a obras y servicios que contribuyan directamente a beneficiar a las
comunidades y grupos indigenas asentados en el territorio. (Codigo de Minas Colombia , 2001)

En Colombia se considera a la consulta previa como un derecho fundamental que tienen
todos los grupos étnicos, para decidir sobre proyectos o medidas administrativas y legislativas, que
se realizaran dentro de sus territorios, buscando de esta manera salvaguardar su cultura, econdémica
y social y de esta manera garantizar su derecho a participacion, dicha participacion es un derecho
constitucional, es colectivo y este proceso se considera de caracter especial y obligatorio, cuando
se vaya adoptar o ejecutar una medida administrativa, un proyecto de tanto publico como privado,
que pueda llegar a afectar la forma de vida de estos grupos étnicos, tanto en lo territorial como
ambiental, cultural, social, espiritual, salud, etc., que incidan en la integridad de estas personas.

En este pais la consulta previa se debe llevar a cabo siempre que se vayan a ejecutar los
proyectos antes mencionados, (OIT, 1989) para esto la empresa interesada en realizar proyectos
mineros debe identificar la existencia de grupos étnicos en una area especifica, para esto existe la
Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, a esta entidad se solicitara una
certificacién de presencia de grupos étnicos en la zona de interés la misma que puede sufrir
afectacion durante el desarrollo del proyecto, para solicitar esta certificacion se deben cumplir con
ciertos requisitos, entre ellos estan la descripcion del proyecto, la identificacion del area de interés,
especificando de forma clara el departamento, y el municipio, con su mapa y cuadro de
coordenadas geogréaficas que coincidan con la ubicacion que esta descrita en la solicitud, esta
solicitud se radica en la oficina de correspondencia del Ministerio del Interior.

Para llevar a cabo el proceso de Consulta Previa , la responsabilidad es compartida y recae
en los representantes de los proyectos mineros y el Ministerio del Interior, por su parte el Ministerio
se responsabilizara de la forma en que se desarrolla el proceso respectivamente en cada caso
particular, y los representantes de los proyectos seran responsables de participar de forma activa
durante el proceso de la consulta y de facilitar los recursos que se necesiten para cada paso del
proceso en particular.

Con respecto a las servidumbres en Colombia el Cédigo de Minas dispone en su Articulo
168 que las servidumbres mineras pueden ser legales o forzosas, esto quiere decir que operan en

pleno derecho por lo que tienen origen en la ley y no necesitan de un acto de constitucion para
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surgir a la vida juridica. Las servidumbres no se constituyen, por el contrario se ejercen por ser
creadas de forma directa por el legislador en razon de su caracteristica de utilidad pablica, (Cédigo
de Minas Colombia , 2001) la industria minera esta catalogada como de utilidad publica y de
interés social, esto lo establece el Articulo 58 de la Constitucion Politica de Colombia y asi también
el Articulo 13 de la Ley 685 de 2001.

Las servidumbres se desarrollan cuando las condiciones y requisitos establecidos en la ley
se aplican, si bien es cierto en muchos de los casos son fruto del acuerdo entre las partes su
existencia como gravamen no estard sometida a el reconocimiento de autoridad alguna, lo que se
expone ante esta es la forma en que se va a desarrollar el monto y el pago de la indemnizacién al
particular, es importante mencionar en este punto que el objeto de la Agencia Nacional de Mineria
es el de administrar integralmente los recursos mineros que son de propiedad del estado, asi
también el mejor aprovechamiento basado en la Ley, sin contemplarse la potestad de intervencion
en caso de conflictos que puedan surgir entre los cotitulares en beneficio del desarrollo del contrato
de concesion.

Por su parte el Art. 60 del Cédigo de Minas colombiano expresa:

Autonomia empresarial. En la ejecucion de los estudios, trabajos y obras de
exploracion, montaje, construccion, explotacion, beneficio y transformacion, el
concesionario tendra completa autonomia técnica, industrial, econémica y comercial. Por
tanto podré escoger la indole, forma y orden de aplicacion de los sistemas y procesos y
determinar libremente la localizacion, movimientos y oportunidad del uso y dedicacién del
personal, equipos, instalaciones y obras. (Cédigo de Minas Colombia , 2001)

Asi pues correspondera a la Autoridad Minera la labor de adelantar la actividad de fiscalizar
orientada a la mejor conservacién de los recursos mineros que estan a cargo del concesionario y de
esta manera garantizar las medidas de higiene y seguridad mineras, sin que esta autoridad pueda
intervenir en la solucion de conflictos generados entre los concesionarios o duefios del titulo
minero, estos conflictos seran resueltos por medio de otras alternativas de solucion como por
ejemplo la conciliacion, o por medio de las autoridades judiciales competentes, todo esto debido a
que al ser conflictos de naturaleza privada no se incluyen en la competencia de la Agencia minera.
(Cddigo de Minas Colombia , 2001)

Para que se dé la constitucion de una servidumbre minera se requieren algunos requisitos:
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e Un contrato de concesion que este suscrito y debidamente registrado en el Registro Minero
Nacional.

e Que la servidumbre sirva para superar limitaciones que se puedan dar en el desarrollo de
la concesion y por medio de esta se pueda lograr una adecuada operacién de transporte,
cargue, descargue y embarque de minerales.

e El pacto de una indemnizacion a favor del propietario del inmueble por el uso de su
propiedad.

La Servidumbre minera tiene la misma duracion del contrato de concesidn, mismos que en
un principio tienen la duracién de 30 afios. (Cédigo de Minas Colombia , 2001)

Para asignar el valor de la indemnizacion este se fija en relacion del valor comercial del
terreno, tomando en cuenta la ubicacion, calidad y el destino ordinario, si solo se ocupara una parte
del terreno solo se asignara el valor por dicha parte, de no existir un acuerdo por el valor del
inmueble se debe acudir al personero municipal para que este deje constancia de que no existe el
acuerdo de partes y de esta manera solicitar un avaluo de los perjuicios que se den ante el juez civil
municipal del lugar en el que esta el predio para que esta autoridad asigne un perito y que este
estime el valor de la indemnizacion por medio de un dictamen pericial, luego de que este mismo
dictamen se da, el juez autoriza el ejercicio de manera provisional de la servidumbre, hasta que se
emita la decision final con respecto al avalué de la indemnizacidn, mismo que puede ser menor o
mayor al que se dio por medio del dictamen pericial, esto ya basado en el criterio del juez, esta
decision debe de registrarse en la oficina de instrumentos publicos ubicada en el lugar donde se
encuentra el predio.

En Colombia se ha implementado la figura de la Rehabilitacion de Bienes , es importante
mencionar esto por lo que a través de esto el titular minero queda en obligacion de readecuar el
inmueble que usa y dejarlo en condiciones de que sea empleado para su uso normal, u otro al final
del gravamen. (Codigo de Minas Colombia , 2001)

e Analisis comparativo con Ecuador
La concesion minera en Colombia ha avanzado con respecto a los permisos y tramites

administrativos que en Ecuador se exigen para poder llevar a cabo las actividades propias de la
concesién, Colombia supero esta disyuntiva al establecer que exista un solo documento habilitante

para ejercer las actividades mineras y es el otorgamiento de la concesion que se traduce en un titulo
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minero, con esto se evita tramites con esto se evita retardos en el desarrollo de las actividades
mencionadas.

La extension de esta concesién como ya se sabe en Ecuador es de 5,000 hectareas por cada
una y con un limite de tres concesiones por persona, ahora bien en Colombia también se limita a
un maximo de cinco mil hectareas el area destinada para explorar y explotar minerales en el cauce
y las riberas de una corriente de agua, pero es importante mencionar que tiene la particularidad de
que se debe de justificar, por medio de estudios técnicos si existe la necesidad de retener la totalidad
del area que se solicita en la concesion, todo esto esta instaurado en el Codigo de Minas
colombiano.

En Colombia también se declara las actividades mineras como de utilidad publica, asi como
también que el Estado es el duefio y tiene dominio total de los minerales que existen en el suelo y
subsuelo independiente de los predios superficiales, en Colombia la concesion brinda el derecho a
explotar los minerales que se comprenden en el contrato y adicional a estos los minerales que se
encuentren asociados con estos como subproductos de la actividad de explotacion.

Esto es completamente diferente a lo que dice la norma Ecuatoriana ya que en Ecuador
existen algunos tipos de concesiones y estas se diferencian por los tipos de minerales que existan
en el suelo y el subsuelo es decir metalico y no metélico, de hecho con las Gltimas actualizaciones
al Reglamento General a la Ley de Mineria, las competencias se dividiran de acuerdo a los
materiales, aclarando esto quiere decir que los minerales metalicos son competencia privativa del
Estado y a su vez los materiales no metélicos y los materiales de construccidén son competencia de
los Gobiernos Autonomos Descentralizados.

En Colombia los asuntos ambientales excluyen de las zonas que pueden ser sujetas a una
concesion a las zonas que contienen parques nacionales, naturales de caracter regional, asi mismo
zonas de reserva forestal, en estas zonas no se pueden realizar trabajos de exploracion y explotacion
sin embargo deja abierta la puerta para que los concesionarios puedan sustentar con estudios que
se pueden desarrollar las actividades mineras al no existir incompatibilidades o restricciones, en
Ecuador esto no se da y se plante la imposibilidad de concesionar en las zonas de reserva bioldgica,
reservas forestales, entre otros, todo esto toma fuerza al momento de expedir el certificado de
interseccion ambiental que se constituye en el requisito inicial para cualquier tramite ambiental y
por ende esto significa que los siguientes tramites no procederan.
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En Colombia también el titulo minero ademas de los derechos que se mencionan que puede
desarrollar al obtener este titulo en Ecuador, en Colombia se adicional otros elementos como son
las fases de exploracién técnica, la explotacion econdmica, el beneficio de minerales, asi como
también el cierre de los trabajos o el abandono de obras.

Con respecto al procedimiento para cesion de derechos mineros como ya se menciono los
derecho mineros son susceptibles de transferencia pero en el pais existen duplicidades de
competencias entre el estado y la Agencia de Regulacion y Control minero que son los que deben
otorgar una autorizacion parta que se puedan ceder o transferir estos derecho mineros, en Colombia
no existen estos inconvenientes ni es necesario autorizacion de entidad publica, solo se necesita
una notificacion previa de manera escrita de la entidad que quiere realizar la cesion, esta tienen 45
dias para pronunciar si existe algun reparo, el cual se subsana y se da paso a la cesién a un tercero
que no requiere calificacion.

Las fases de explotacion minera Colombiana guardan mucha similitud con la legislacién
ecuatoriana, en Ecuador la concesion se divide en dos grandes etapas, exploracion y explotacion.

En el caso de Colombia la prospeccion se la puede realizar en cualquier zona incluidos
terrenos de particulares, excluyendo las “Zonas mineras para minorias étnicas”, pero es importante
mencionar que el propietario del predio puede solicitar a la autoridad correspondiente se le de las
garantias suficientes por los dafios y perjuicios que la actividad minera pueda ocasionar en su
propiedad.

Para el periodo de exploracion en Colombia se tiene un plazo de tres afios para el periodo
de exploracidn técnica con la posibilidad de prérroga hasta de 11 afios en total que se constituiria

en tres afos de diferencia con la duracién de la etapa de exploracion en Ecuador.
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5. Metodologia

Con base en la legislacion comparada se identificé el tipo de derecho al que corresponde el
derecho minero, basandonos en el Codigo Civil ecuatoriano, para luego hacer una comparacion
con paises latinoamericanos de reconocida trayectoria en materia minera, como son Chile, Peru,
Colombia y Argentina, los cuales tienen el criterio aceptado del derecho real que tienen las
concesiones mineras, del mismo modo se realizd una investigacion acerca de coOmo se esta
realizando la consulta previa en nuestra pais a las comunidades y como se maneja la negativa de
estas al ejercicio de la mineria.

La Investigacion se realizo en la ciudad de Loja y Zamora Chinchipe, Parroquia los Encuentros
donde se encuentra sentado el proyecto estratégico Fruta del Norte, esta investigacion tuvo una
duracion de seis meses.

Continuando con la metodologia como primer método se utilizé el método inductivo por la
observacién directa que se realiz6 en algunas poblaciones visitadas, la opinidn de la poblacién
aledafia al proyecto estratégico “Fruta del Norte”, continuando con empleados que laboran en dicha
entidad, para finalizar con los criterios de profesionales con experiencia en el campo minero, esto
para poder llegar a la verificacion de los objetivos planteados y a las conclusiones. “En todo
razonamiento inductivo se parte de premisas particulares observadas que dan lugar a una
conclusion de caracter general.” (Espinola, 2022).

Del mismo modo se utilizé el método analitico aplicado a las leyes, partiendo de la general a
las especificas y asi poder llegar a los puntos principales del problema estudiado, se tomé en cuenta
este método, porque se parte de los conceptos que da la Constitucion ecuatoriana acerca de la
mineria para luego poder ir aclarando estos conceptos con las Leyes subsecuentes como son la Ley
de Mineria, el Reglamento a la Ley de mineria , Codigo Organico del Ambiente, entre otras Leyes,
Reglamentos, y Ordenanzas que se mencionan en el presente trabajo de investigacion, método
igualmente aplicado para la comparativa con cada una de las legislaciones extranjeras que se ha
puesto como guia. “Este método analiza el fendmeno que estudia, es decir, lo descompone en sus
elementos basicos” (etecé, 2021).

Asi mismo se uso el método comparativo, ya que el presente trabajo de investigacion se basa
principalmente en la comparativa de nuestra legislacion con las legislaciones de cuatro paises

tomados como referencia, tomando en cuenta tres puntos principales a estudiar, como son el tipo
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de derecho al que pertenece el Derecho Minero, la creacion de una Ley de Consulta Previa, y la
aplicacion de servidumbres a la hora de otorgar una concesion minera, tomando en cuenta la forma
en la que se han venido manejando cada punto en los paises tomados como guia para mejorar la
industria minera ecuatoriana. “Este método mejora la comprension de la propia organizacion al
situar sus estructuras frente a las de otros sistemas”. (Ortega, 2023).

Por ultimo el método estadistico el cual permitio analizar la informacion que se obtuvo, para
en base a las encuestas, entrevistas, estudio de casos, tablas, y porcentajes de beneficio minero
dadas por el Banco Central del Ecuador, poder fundamentar las conclusiones y que los objetivos
que se plantearon al principio de este estudio se pudieron cumplir. “Este método nos da
procedimientos para manejar datos cuantitativos y cualitativos mediante técnicas de recoleccion,
recuento, presentacion, descripcion y andlisis”. (Morales, 2020).

5.1 Procedimientosy técnicas

Al utilizar los diferentes métodos se pudo determinar el enfoque de esta investigacion, el
cual es mixto a lo largo del trabajo de integracion curricular, demostrado con el refuerzo del tipo
de investigacion que se practico.

Para poder llegar a la verificacion de los objetivos se utilizé el uso de técnicas las cuales
fueron encuestas y entrevistas realizadas a una poblacidén especifica, misma que detallo a
continuacion: las encuestas fueron aplicadas a treinta y dos (32) profesionales del Derecho en libre
ejercicio, mientras que las entrevistas se realizaron a diez (10) profesionales en base al enfoque de
la investigacion y el fondo de la misma, dos (2) profesionales especialistas en derecho minero,
docentes de la Universidad Nacional de Loja, un (1) Especialista en Derecho Minero docente en la
Universidad Técnica Particular de Loja, un (1) Profesional del Derecho perteneciente al Concejo
Provincial de Loja, dos (2) profesionales del Derecho docentes en la Universidad Nacional de Loja,
un (1) Ingeniero Civil empleado del proyecto estratégico Fruta del Norte, un (1) Ab .en libre
ejercicio especialista en Derecho penal con experiencia en casos Mineros, una (1) Ab. Especialista
en Derecho Constitucional empleada publica en la Fiscalia provincia Sto. Domingo de los
Tsachilas, una (1) docente de la Universidad Nacional de Loja especialista en Derecho Penal.

Los Instrumentos que se realizaron para realizar el presente trabajo de investigacion fueron:

En relacion a la bibliografia tenemos: Diccionarios juridicos, revistas juridicas sobre medio
ambiente y mineria, leyes de la legislacion ecuatoriana, leyes de legislaciones extranjeras como
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son de Perd, Chile, Colombia y Argentina, la sentencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos del caso Sarayaku Vs Ecuador , procesos legales hechos en Ecuador, Datos
porcentuales sobre las minas méas grandes del Pais emitidos por el Banco central del Ecuador, estos
recursos se utilizaron con el fin de que sean de utilidad para la redaccion e interpretacion personal
del tema, mismas que se encuentran citadas en el presente trabajo.

Dentro de los materiales e insumos se encuentran: Computadora portatil, Internet fijo,
teléfono celular para gravar en audio y video las entrevistas, cuaderno para apuntes, impresiones,

anillados, copias varias para realizar las encuestas, formularios, etc.
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6. Resultados.
6.1 Encuesta.

En la presente técnica la encuesta fue aplicada a 32 profesionales del derecho de la ciudad
de Loja y Zamora Chinchipe, el cuestionario estd conformado por siete preguntas de los cuales se
obtuvo los resultados que se exponen a continuacion.

Primera Pregunta: ¢ Considera usted que el derecho minero deberia ser catalogado
como un derecho real o personal?

Tabla 1

Tabla 1: Busca verificar el objetivo general, el derecho minero no debe ser considerado como personal, por lo que
esto se constituye en una limitante para el desarrollo de las concesiones mineras

Indicadores Variables Porcentaje
Real 27 84,4 %
Personal 5 15,6 %
Total 30 100 %

El 84 % de los encuestados manifiesta estar de acuerdo en que el Derecho Minero debe ser considerado como
derecho real, asi mismo el 15,6 % de los encuestados considera que debe ser considerado un derecho personal.

e EnlaFigura 1 se muestran porcentajes obtenidos de las encuestas realizadas en Loja y Zamora Chinchipe

M Personal

M Real

Figura 1. Representacion grafica pregunta 1
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Interpretacion y Analisis : La mayoria de los encuestados concuerda en decir que las
minas al ser un bien inmueble y al ser catalogados de esta forma por el Codigo Civil pertenecen a
los bienes reales y no a los personales como en el titulo de derecho personal, del mismo modo
también concuerdan con el hecho de que al asignarle el titulo de personal al derecho minero le
priva al concesionario de ejercer cualquier tipo de derecho real en su beneficio, existe contradiccion
normativa por lo que consideran que se cambie de personal a real al titulo minero, la minoria en la
pregunta de la que se estd hablando, manifiesta, que al derecho minero se lo debe considerar como
personal para que el estado sea el unico que controle el ejercicio de las concesione.

Las personas que consideran al derecho minero como real discrepan con esto porque para
que el estado sea duefio absoluto de la mina y ejerza actividades de control sobre la produccion
minera no necesariamente debe contradecir a la normay crear conflictos.

Del mismo modo los beneficios que recibe el estado de la produccién minera en nuestro
pais es alta y estas regalias contribuyen al desarrollo econémico y como ya se ha mencionado no
se necesita otorgarle el titulo de personal al derecho minero para que esto siga siendo de la misma
forma, uno de los entrevistados manifiesto que los concesionarios ya cuentan con permisos y
licencias para hacer el goce de los minerales en los yacimientos sin embargo estos permisos si bien
es cierto se dan pero ¢hasta qué punto son legales? Debido a que los derechos que les otorgan en
estos permisos contradicen a la naturaleza del derecho personal que tienen y en caso de controversia
el concesionario seria el afectado, ya que quien hace uso de los derechos reales en la concesion es
el Estado y es el Unico que puede reclamarlos.

Segunda Pregunta: La Ley ecuatoriana le da la calidad de derecho personal al titulo
minero, lo cual contradice la naturaleza de la concesion minera, en la Legislacion Argentina se
dispone que las minas sean consideradas como inmuebles, asi también las cosas destinadas a la
actividad de explotacién, ¢ Considera usted que la calidad de derecho personal le priva al titulo
minero de diversos tipos de acciones para su proteccion y el ser susceptible de gravamenes

reales?
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Tabla 2

Busca reafirmar que el titulo personal del Derecho Minero es una limitante al generar inseguridad en los concesionarios,
contribuyendo a la verificacion del objetivo general.

Indicadores Variables Porcentaje
Si 30 93,8%
No 2 6,3%
Total 32 100%

El 93,8 % de los encuestados esta de acuerdo en que el titulo de derecho real, priva al concesionario de
diversas acciones para su proteccion asi mismo el 6,3 % de los encuestados considera lo contrario

e EnlaFigura2 porcentajes obtenidos de las encuestas realizadas en Loja y Zamora Chinchipe

M Si

m No

Figura 2. Representacon grafica pregunta 2

Interpretacion y Analisis: La mayoria de los entrevistados manifiestan que la calidad de
derecho personal le priva al titulo minero de diversos tipos de acciones para su proteccion en algin
caso de controversia por lo que en el momento en que se le otorga el titulo de personal se le priva
de los derechos reales que le corresponden, por mencionar algunos de ellos estan el hecho de
ejecutar contratos con terceros, esto solo podria realizarlo el Estado al ser el duefio de la Mina no
el concesionario ya que este solo tiene un derecho personal sobre los minerales.

Asi también en la comercializacion de estos, es el estado el duefio y al momento en que el

minero comercializa estos productos se lo podria considerar como venta de cosa ajena ya que solo
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ostenta el titulo de personal sobre estos minerales, incluso en los tipos de contrato solo seria posible
el contrato de prestacion de servicios ya que el minero en ningin momento se convierte en el duefio
ni tiene facultades sustentadas en la ley para el uso y goce de la mina sino que en todo caso incluso
deberia recibir un pago por los servicios que presta al Estado.
Tercera Pregunta: ;Considera usted que en el cambio de fase de exploracion inicial a
Exploracion avanzada se debe requerir la realizacion de tramites administrativos interface?
Tabla 3

Busca reafirmar limitaciones en este caso, por tramites repetitivos, contribuyendo asi a la verificacion del primer objetivo
especifico

Indicadores Variables Porcentaje ‘
No 22 68,8%
Si 10 31,3%
Total 32 100%

El 68,8 % de los encuestados estd de acuerdo en que el cambio de fase de exploracion inicial a exploracién
avanzada no debe requerir tramites interface, el 31,3 % de los encuestados considera que si son necesarios

e EnlaFigura 3 se muestran los porcentajes obtenidos de las encuestas realizadas en Loja y Zamora Chinchipe

H No

W Si

Figura 3. Representacion grafica pregunta 3

Interpretacion y Analisis: La mayoria de los encuestados manifiesta estor de acuerdo en
que no deberia requerirse tramites administrativos interface, porque esto limita el ejercicio de la
fase minera, consideran que seria mas beneficioso pedir toda la documentacion en el momento que
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se inicia la fase de exploracién y asi dejar al concesionario que de acuerdo a sus planes de trabajo
realice las actividades que tiene planificadas a discrecion y de la manera que mas se le facilite, el
tiempo para la etapa de exploracion es corto y es por esto que el abreviar tramites administrativos.

El acto de que las autoridades competentes mantengan un control a medida que el proyecto
avanza, es solo el hecho de que se ahorre tiempo para que la concesion no llegara a caducar por no
cumplir con lo esperado en el periodo de afios que tienen para desarrollar esta fase, o en su defecto
si se persiste en solicitar estos tramites interface se le otorgue un periodo de tiempo adicional
mientras se resuelve este trdmite administrativo que no se reste del tiempo inicial.

Cuarta Pregunta: ¢En Perq, el titulo minero otorgado le da al concesionario el derecho a
ejercer sus fases mineras a discrecion del concesionario el cambio de dichas fases, considera usted
conveniente la aplicacion de esta medida para abreviar los tramites existentes en el cambio de fase
de Inicial a exploracion avanzada?

Tabla 4

Tabla 2. Busca fundamentar la limitante en tardanza de tramites administrativos e ir orientandonos para la verificacion
del segundo obijetivo especifico y objetivo general.

Indicadores Variables Porcentaje
Si 26 81,3%
No 6 18,8%
Total 32 100%

El 81,3 % de los encuestados esté de acuerdo en que se permita ejercer sus fases mineras a discrecion, el 18,8
% de los encuestados considera que no se le debe permitir la continuacién de las fases sin el trdmite administrativo.

e EnlaFigura 4 se muestran los porcentajes obtenidos de las encuestas realizadas en Loja y Zamora Chinchipe

mSi

m No
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Figura 4. Representacion grafica pregunta 4

Interpretacion y Analisis: EI mayor porcentaje de encuestados concuerda en decir que
seria muy conveniente la aplicacion de dar al concesionario el derecho a ejercer sus fases mineras
a discrecion para de esta manera abreviar los tramites existentes en el cambio de fase inicial a
exploracion avanzada, de esta manera se le da la facilidad al concesionario de que ejerza a su libre
criterio y en base a sus estudios y proyecciones el ejercicio de esta fase exploratoria, el tramite
administrativo en Peru se da al inicio de la etapa de exploracion aqui se piden todos los requisitos
y documentos habilitantes para dar paso a la fase y el como la desarrolle queda en manos del
minero.

Esto no exime el control del estado en la ejecucion de las actividades como manifiestan la
minoria de los encuestados, existe confusion, los profesionales creen que por el hecho de dejar que
el minero haga la fase a discrecion se le esta quitando el control estatal de ser supervisados y no es
asi lo Unico que en este pais se abrevia es el hecho de pedir documentos y hacer tramite
administrativos en la mitad del desarrollo de la fase porque esto no tiene ningun beneficio, todo lo

contrario es perjudicial porque retrasa el ejercicio de las actividades mineras.

Quinta Pregunta: ¢Considera usted necesario que se cree una Ley de consulta previa que
se encargue de regular el procedimiento para el desarrollo de la consulta libre e informada a las
comunas, comunidades pueblos y nacionalidades indigenas?

Tabla 5

Tabla 3. Busca reforzar las limitantes en la industria minera ecuatoriana en esta ocacion tomando en cuenta la limitante
del rechazo de las comunidades indigenas, verificando el objetivo general y segundo objetivo especifico.

Indicadores Variables Porcentaje

Si 14 56,3%
No 18 43,8%
Total 32 100%

El 56,3 % de los encuestados esta de acuerdo en que no es necesaria la creacion de una Ley de Consulta Previa
mientras que el 43,8 % de los encuestados considera que si es necesario la creacion de la misma.
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e EnlaFigura5 se muestran los porcentajes obtenidos de las encuestas realizadas en Loja y Zamora Chinchipe

| Si

® No

Figura 5. Representacion grafica pregunta 4

Interpretacion y Analisis: En esta pregunta existe una diferencia muy corta en las
respuestas, en referencia a los porcentajes, el 56.3 % de los encuestados manifiesta que no es
necesaria la creacion de una consulta previa en nuestro pais y para sustentar el punto de vista de
esta investigacion se dice que en nuestra Constitucion se encuentra claramente manifestado que la
consulta previa a las Comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas es obligatoria y
de aplicacion previa al inicio de cualquier actividad extractiva que pueda llegar a modificar el modo
de vida de estas minorias.

Del mismo modo, estamos suscritos al convenio 169 de la Organizacién Internacional de
Trabajo el cual también obliga a la realizacion de la consulta previa a las comunidades indigenas,
entonces no es necesaria la creacion de una Ley de Consulta previa para que dicha consulta se
constituya en obligatoria, hasta la actualidad se ha estado realizando la consulta previa, sin embargo
no se a la ah estado realizando de acuerdo a los lineamientos que manda el ejercicio de la consulta,
esto es cierto, y se debe incluir a toda la poblacion perteneciente a estas comunidades en la consulta
no solamente a sus lideres, para esto se debe tomar en cuenta la sentencia del caso Sarayaku vs
Ecuador en la cual estan claramente expuestos los pasos a seguir para el desarrollo de la consulta
previa, los lineamientos y la obligatoriedad de la consulta ya estan presentes en nuestras leyes y lo
que debemos hacer més bien es aplicarlas sujetas a la ley.

Continuando con este analisis tomare en cuenta las opiniones de los encuestados que
manifiestan que si es necesaria la creacion de una consulta previa para regular esta actividad, ellos
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manifestaron que la consulta previa debe ser de caracter obligatorio y como ya lo mencione esto
ya esta instaurado en nuestra norma suprema, manifiestan que se estan privando sus derechos a
estas comunidades por el desalojo de sus tierras, y es por esta misma razon que en este proyecto de
investigacion se recomienda que existan procesos de dialogo entre estas comunidades y el estado
para llegar a acuerdos beneficiosos para ambas partes en lugar de simplemente negarse por seguir
la opinidn de personas que no poseen la suficiente informacion sobre los proyectos.

Las comunidades deben tener en cuenta que como muy claramente lo manda nuestra
Constitucion vigente, el resultado de la consulta previa si bien es considerado y se toma en cuenta
en gran medida para la decision final de dar paso al proyecto de extraccion, esta decision solamente
la puede tomar el estado no las comunidades, esta confusion la tienen estas minorias que tienen un
falso creer que la consulta previa es una autorizacién y no lo es, sin embargo estan en todo su
derecho a que se les entreguen garantias por el uso de sus predios y esto debe ser asi pero
precisamente por esto recomiendo el dialogo, no solo la negativa tratando de imponerse, porque
las minas pertenecen a todos los ecuatorianos y asi como se debe ver el benéfico para estas
comunidades se debe de tomar en cuenta el beneficio de toda la poblacion.

Sexta Pregunta: ¢En la Ley de Mineria Ecuatoriana se otorga la facultad para que cualquier
persona pueda realizar la blasqueda de indicios de areas que puedan contener minerales con
excepcion de las que prohibe la Ley, en la legislacion Chilena se contempla la posibilidad de
imponer de forma temporal con un méximo de seis meses servidumbres sobre los predios que se
considere necesarias para la basqueda de minerales, a su criterio cree conveniente adoptar esta
medida para facilitar el ejercicio de la fase de prospeccion minera?

Tabla 6

Tabla 4. Busca la verificacion del segundo y tercer objetivo especifico mediante la propuesta de posibles modificaciones
que orienten al mejoramiento de la industria, basado en la comparativa realizada con legislacion extranjera.

Indicadores ‘
Si 29 90,6%
No 3 9,4%
Total 32 100%

El 90,6 % de los encuestados esta de acuerdo en imponer de forma temporal con un méaximo de seis meses
las servidumbres que el concesionario requiere para el ejercicio de sus actividades, el 9,4 % de los encuestados
considera que esta medida no se deberia adoptar.
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e EnlaFigura 6 se muestran los porcentajes obtenidos de las encuestas realizadas en Loja y Zamora Chinchipe

M Si

® No

Figura 6. Representacion grafica pregunta 6

Interpretacion y Analisis: 29 de los 32 encuestados manifiesta que seria conveniente
adoptar la medida de otorgar la facultad para que cualquier persona pueda realizar la busqueda de
indicios de areas que puedan contener minerales, exceptuando claro esta las contenidas en la Ley,
como ya se menciona en Chile esta posibilidad existe y facilita el ejercicio de la fase de
prospeccion, también haciendo uso el decir de la ley que manifiesta que los predios superficiales
estan sujetos a las servidumbres que fueran necesarias para el ejercicio de la actividad minera, este
tema de dar una garantia para salvaguardar los intereses de los particulares es una opcion aplicable
en nuestro pais porque de esta manera ninguna de las dos partes se ve perjudicada, y ambos en el
momento de dialogar pueden exponer sus necesidades y llegar a acuerdos amistosos, también es
importante el hecho de dar prioridad a la actividad minera porgue esta es de utilidad publica y en
el hacer el ejercicio de sus actividades algo mas facil se le esta garantizando este titulo que de otra
forma se quedaria solo en palabras.

Séptima Pregunta: ¢En la Legislacion Peruana el concesionario tiene la facultad de
solicitar se le otorgue acceso a la propiedad de la tierra, de manera prioritaria, cuando se evidencie
que la actividad minera es mas fructifera que otra actividad que se desarrolle en el predio, considera
usted que esta politica se puede aplicar en Ecuador para facilitar el ejercicio de las servidumbres

mineras?
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Tabla7

Tabla 5: Busca la verificacion del segundo y tercer objetivo especifico proponiendo posibles modificaciones que orienten
al mejoramiento de la industria, en base a la norma extranjera

Indicadores Variables Porcentaje
Si 26 81,3%
No 6 18,8%
Total 32 100%

El 81,3 % de los encuestados estd de acuerdo en dar prioridad a la actividad minera sobre otra clase de
actividad econémica, el 18,8 % de los encuestados no considera adecuado la aplicacion de esta norma.

e EnlaFigura 7 se muestran los porcentajes obtenidos de las encuestas realizadas en Loja y Zamora Chinchipe

M Si

B No

Figura 7. Representacion grafica pregunta 7

Interpretacion y Analisis: esta pregunta se realizd para fundamentar un mas el hecho de
que la actividad minera es un sector estratégico, prioritario y que da grandes beneficios econémicos
al pais por el concepto de regalias y por la inversién extranjera, esto no debe de quedar simplemente
en un decir sino que fundamentarlo, dandole las facilidades necesarias a los concesionarios para el
ejercicio de la actividad minera, constituir al pais como un referente para atraer la inversién
extranjera, se ha tomado en esta pregunta como ejemplo el hecho de que en la legislacion peruana
para el ejercicio de las servidumbres se le da prioridad al concesionario de poder demostrar
mediante estudios técnicos que la actividad minera es mas beneficiosa para el pais en comparacion

de la actividad econdmica para que se le esté dando uso al terreno solicitado.
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Esto no quiere decir que se le esta afectando de alguna manera al propietario del terreno, la
minera garantiza el bienestar del particular dando la indemnizacién correspondiente por el uso de
su terreno, asi también se debe reubicar a las familias en un lugar similar al que se encontraban
habitando, no se le est4 quitando la propiedad del predio, el mismo sera devuelto al momento en
que se caduca la concesion y el concesionario debe devolverlo en iguales o mejores condiciones,
no se esta violando ningln derecho mas bien se esta dando la importancia que merece la actividad
minera, esta forma de actuar ante una situacion de negativa minera podria ser aplicable en nuestro
pais para de esta forma abreviar los tramites extensos que constituyen todos los recursos a los que
se puede llegar, para seguir manteniendo la negativa del particular.

6.2 Entrevista.

La técnica de entrevista fue aplicada a diez profesionales del derecho especialistas en
derecho minero, Docentes de la Universidad Nacional de Loja, Docentes de la Universidad Técnica
Particular de Loja, Penalista con experiencia en temas mineros con respecto al dafio ambiental,
Abogados en libre ejercicio con experiencia en casos de caracter minero, Miembros del proyecto
estratégico Fruta del Norte, de quienes se obtuvo la siguiente informacion.

6.2.1. Resultados de Entrevistas a Profesionales del Derecho.

A la primera Pregunta: Los Derechos reales recaen sobre bienes, y estos a su vez
otorgan derechos de dominio como son el uso goce y libre disposicion, mientras que los
derechos personales se generan entre dos personas y se crean obligaciones reciprocas.
¢Considera Ud. que pueden existir bienes accesorios a un derecho personal como lo es la
concesion minera?

Respuestas:

Primer entrevistado: No, porque vera los derechos reales recaen sobre bienes reales, sobre
los bienes y los derechos personales es sobre las personas, entonces aqui hay una gran falencia en
la ley de mineria que la califica a la mina como un derecho personal cuando es un derecho real en
la clasificacion de los bienes del codigo civil, entonces los derechos personales son otros, los
derechos personales son por ejemplo el derecho que Ud. tiene a los alimentos a la ayuda prenatal,
al nombre a los apellidos a la identidad, reconocimiento de la paternidad etc., a su filiacion que son
diferentes a los derechos de las minas, la mina es un bien inmueble, un bien real no es una persona,

por lo tanto ahi hay una equivocacion, entonces los bienes accesorios que Ud. hace su pregunta son
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a los bienes reales, a los bienes inmuebles, los bienes inmuebles Ud. puede adjuntar por ejemplo
una finca , puede Ud. adjuntarle unos establos, puede hacer unos potreros, puede poner cercas y
estos bienes accesorios se convierten en parte del bien inmueble porque son accesorios no, el
principal seria la finca, y en este caso la mina seria la principal y lo accesorio vendria a ser las
edificaciones, vendrian a ser la maquinaria etc. etc., pero una persona no se le puede poner bienes
accesorios, jamas, esta aqui la Ley de Mineria es uno de los problemas que tiene, es la Gnica ley en
el mundo que dice que el derecho minero, la concesion minera, es un derecho personal, cuando
deberia ser es un derecho real.

Segundo Entrevistado: Yendo a la pregunta creo que si, porque dentro de estos derechos
personales, realmente de las acciones reales nacen los derechos personales de tal forma que si es
posible de que se consideren los derechos personales en el ambiente minero, si es factible.

Tercer entrevistado: Sobre los derechos que recaen sobre bienes, derechos reales y
personales hay una consideracién vera, la Ley de Mineria que es del afio 2009 tiene realmente una
calidad de personal, fue otro el espiritu de la norma, cuando se la realizo y la asamblea la aprob6
es asi que el derecho minero el problema radica a que en el borrador inicial de la Ley de Mineria
que se lo hablo en la asamblea nacional constituyente fue como un derecho real, pero luego este
ultimo paso a ser un derecho personal, de ahi nacieron una serie de inconsistencias y
contradicciones si, a la final lo consideran un derecho personal

Cuarto entrevistado: Realmente la constitucion determina no, que forma parte de sectores
estratégicos el sector minero, es cierto que existen limitaciones respecto a las concesiones, a la
forma en que se hace la extraccién minera, pero si hay una relacién entre la generacion de un
derecho personal, cuando se va hacer las extracciones mineras, entonces si genera relaciones
reciprocas por lo tanto hay derechos accesorios que deben estar sujetos a disposiciones especiales
para que esta no causen dafio al medio ambiente y no se generen erosiones y tampoco se pueda
expandir mas lo que es de manera ilegal y de la posibilidad de que haga de una manera correcta
con el uso tecnoldgico, por lo que esto trae dafios a la salud también.

Quinto entrevistado: Efectivamente el estado es propietario de lo que son los yacimientos
minerales, pertenecen al estado, al patrimonio inalienable, intangible del estado pero obviamente
estos derechos que pertenecen al estado tienen relacion también a las propiedades particulares o las
propiedades de las comunidades indigenas o nacionalidades que obviamente son propiedades de
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derecho privado pero los yacimientos obviamente pertenecen al estado y pueden también tener
implicacion o repercusion a propiedades privadas.

Sexto entrevistado: No considero que pueden ser como derecho personal los bienes
accesorios debido a que existe una confusion en la ley minera donde justamente la ley minera la
cataloga como un derecho personal cuando deberia ser un derecho real, entonces por tal motivo yo
considero que un bien accesorio no se puede considerar como un derecho personal para la
concesion minera.

Septimo entrevistado: Muy interesante el tema a investigar, con respecto a la diferencia
de lo que es un derecho real y un derecho personal, efectivamente como usted lo dice los derechos
reales sobre bienes y los derechos personales sobre obligaciones entre personas por lo tanto la
definicién de concesion como un derecho personal en la Ley de Mineria, es equivocada erronea, si
hacemos referencia al codigo civil declara claramente que las minas y yacimientos son derechos
reales por lo tanto una ley ordinaria no podria ir en contra de una ley general como es el codigo
civil sin embargo lamentablemente ese error existe desde el afio 2009 que fue expedida la Ley de
Mineria vigente, se realizd una reforma en el afio 2013 sin embargo no se toco este tema y si usted
revisa el articulo 30 de la Ley de Mineria, en lo que se define en lo que es una concesién minera
efectivamente se determina como un derecho personal, efectivamente un error juridico garrafal con
respecto de entendimiento de que es un derecho personal y un derecho real.

Octavo entrevistado: Considero que no porque los derechos personales y los derechos
reales claramente se encuentran definidos en nuestro codigo civil por lo tanto que exista una ley
que contradiga a esta ley general me parece algo incoherente, las minas son bienes inmuebles,
cualquier persona con conocimiento en derecho lo sabe y por lo tanto son consideradas reales con
derechos reales y todo lo que corresponde a estos derechos, no se puede dar titulo de personal a
una mina, porque contradice completamente las definiciones que ya existen, esto es una deficiencia
muy grande que tenemos en el pais y un punto que se considera en el extranjero para no invertir en
Ecuador, porque no se dan garantias para los inversionistas.

Noveno entrevistado: Esto no tiene sentido darle atribuciones de real a un derecho
personal, un tipo de derecho es lo que es, no se le puede dar caracteristicas de otro, las minas son
inmuebles claramente tendria derechos reales, los personales no caben aqui, porque estamos

incurriendo en contradiccion de norma yendo en contra de lo que determina el codigo civil.
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Decimo entrevistado: Creo que existe confusion en este punto por el asunto de propiedades
muchos no toman en cuenta que las minas pertenecen al estado es cierto pero que todos los predios
son sujetos a servidumbre minera, y dicen que el termino personal se aplica por estos predios que
pertenecen a particulares y no al estado, pero no se puede dar el titulo de personal al derecho minero
y después ponerle caracteristicas de derecho real porque al momento de controversias los
concesionarios quedan en total desventaja, como reclamar derechos reales a un derecho personal,
considero que esto solo fue con el objetivo de privar al particular de derechos y que el Estado tenga
ventaja.

Comentario de la autora: Concuerdo con la opinién de la mayoria de los entrevistados,
nuestro pais se encuentra en un error muy grande al definir a la concesion minera como un derecho
personal, y esto es un error porque si hacemos referencia a nuestro codigo civil ahi claramente ese
declara a las minas como bienes inmuebles que se constituyen en derechos reales, en este codigo
se enuncian dos tipos de derechos los reales y los personales, los derechos reales los que vinculan
personas a las cosas y los personales g vinculan a personas con personas.

El articulo 595 del Codigo Civil se dice que los derechos reales corresponden a el dominio,
usufructo, herencia, habitacion y uso, servidumbres, hipoteca y prendas y en el articulo 696 se
habla de los derechos persdnales que serian las obligaciones y contratos entre personas particulares,
como menciona uno de los entrevistados una ley secundaria no puede ir en contra de una ley general
como es el Caodigo Civil, este error juridico en nuestra Ley de Mineria es evidente y existe una
contradiccion de norma no solo con el cddigo mencionado sino también dentro de la misma Ley
de Mineria ya que le asigna atribuciones de derecho real a la concesion pero bajo el titulo de
derecho personal

Las caracteristicas que derecho real que menciono con anterioridad en la Ley de Mineria se
le asigna al derecho personal, esto no tiene coherencia, como menciona un entrevistado la falencia
inicia con el borrador de la actual Ley de Mineria, que se discutié en el 2009 en la Asamblea
Nacional donde al principio estuvo calificado el derecho minero como real y a Gltimo momento se
le cambio a personal, por alguna razon que aun se desconoce y es aqui donde nace la serie de

contradicciones e inconsistencias que hasta hoy existen.
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A la segunda pregunta: ;Cuéles son las potestades que a su conocimiento adquieren
los concesionarios mineros en el Ecuador?

Respuestas:

Primer entrevistado: Bueno , los derechos que tienen los mineros en el Ecuador son
muchos, especialmente el amparo administrativo, porque ellos estan haciendo la actividad minera
que no podemos hacer todos los ecuatorianos, que no puede hacer el estado ecuatoriano, por lo
tanto él se va a encargar a través de una concesion de hacer mineria en un determinado lado, en
determinada superficie, entonces como es, esta delegado por el estado para hacer actividad,
entonces tiene el amparo del estado, el amparo administrativo, asi mismo tiene una serie de otras
potestades se podria decir como por ejemplo la servidumbre, la de pedir servidumbre de ocupacion
de transito, servidumbres de agua, puede pedir también, por ejemplo algunas extensiones
tributarias, si, puede también como derechos del minero por ejemplo también tiene el derecho a
trabajar libremente que no lo perturben, que no lo molesten y el estado debe garantizarle esos
trabajos.

Segundo entrevistado: Las potestades que se le otorgan son las de extraer explotar, extraer
el material, luego la elaboracion y luego el comercio que tienen que hacer, esas son las potestades
que ellos tienen y de respetar la concesion que el estado les otorga, esas son las facultades, pueden
también venderla a esa concesion, pueden cederla, y también las facultades de que tienen y no solo
como facultad sino mas bien una obligacidn que tienen que dar las regalias que determina la ley

Tercer entrevistado: Para ser uno concesionario minero la ley contempla que puede darle
a cualquier persona, sea natural, juridica, mixta, etc., no establece la ley que tengo que tener yo la
capacidad de mostrar que yo conozco de mineria, simplemente como persona voy Yy solicito un area
minera, en el catastro minero, veo si esta libre, hago el trdmite y me la otorgan y con eso pues yo
tengo que comenzar a hacer mineria, de ahi que la ley establece las normas que hay que cumplir y
la mas principal, la que hay que cumplir es la parte ambiental esa es la que mas se cuida que es un
principio constitucional que esta en la constitucion de la republica del Ecuador, la parte ambiental
y de ahi ir cumpliendo con la normativa, ir cumpliendo con las fases de la actividad minera,
depende de la mineria que baya hacer, pagar regalias, pagar patentes y cumplir, caso contrario la
misma institucion como es el concejo de control minero que es el ente que controla técnica y

administrativamente, procede a suspender las actividades.
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Cuarto entrevistado: Bueno cuando se da una concesion minera ellos pueden extraer, la
extraccion de la concesion minera lo hacen de manera, algunos lo hacen de manera artesanal y unos
de manera tecnoldgica, entonces principalmente las concesiones que se lo hace a nivel de empresas,
tiene como finalidad la extraccion, pero esa extraccion tiene que estar sujeta a estdndares
internacionales y estandares nacionales lo que determine el convenio el tratado por el cual se
someten se debe plantear normas y regulacion para que esto no cause dafio al medio ambiente.

Quinto entrevistado: Bueno una concesion minera es un derecho de aprovechamiento,
explotacion y uso de los minerales ya sea metélicos o no, metalicos que otorga el estado a las
personas que participan en procesos de concesion, generalmente existen dos fases una fase de
prospeccion y también de explotacion minera, la fase de explotacion minera ya requiere un contrato
adicional de explotacion que tiene que ser otorgado por en este caso por el ARCOM, los principales
derechos que otorga la concesién minera es el uso y aprovechamiento de los yacimientos minerales
que se encuentren dentro de sus respectivas concesiones, asi como tienen derechos a pedir
servidumbres mineras de acueducto de transporte entre otro tipo de servidumbres, les asiste
también un derecho de proteger su concesion y plantear por ejemplo demandas de internamiento o
demandas también por amparos mineros administrativos en cuestion de mineria, especialmente
esas son los derechos que otorga la concesion minera a los titulares.

Sexto entrevistado: Bien, entre las principales potestades esta justamente el derecho a la
explotacion del recurso mineral que se encuentre justamente dentro en los predios y de la concesién
mineray esto conlleva también a lo que es el derecho de servidumbre, la apertura de vias, el derecho
al uso del agua obviamente respetando los temas ambientales, también lo que es el talado de arboles
o cualquier otra actividad que se requiera justamente con el fin de explotar el mineral que haya sido
concesionado.

Séptimo entrevistado: Bueno méas que potestades son derechos, un derecho como el
articulo 30 err6neamente lo sefiala un derecho personal que le confiere a su titular a su
concesionario el derecho de ejecutar sus diferentes fases de la actividad minera, es decir
exploracion, explotacion, refinamiento, comercializacion, procesamiento de minerales y
obviamente el cierre de mina, es decir explorar y explotar.

Octavo entrevistado: A mi conocer los mas importantes es de tener la libertad de explorar

y explotar, el tema de servidumbres también es una potestad “porque las minas son de utilidad
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publica y el Estado tiene que facilitarles el acceso a los predios para que puedan desarrollar su
actividad, estas ya son responsabilidades y garantias que el Estado les debe de garantizar, y como
la ley minera dice la exploracion y explotacion la pueden ejercer de forma libre, claro en la practica
ya esto va de la mano a tramites administrativos.

Noveno entrevistado: Como potestad esta el que ellos pueden extraer lo minerales, claro
existen mas pero a mi criterio esta es la principal, tomando en cuenta que el objetivo de la mineria
es este extraer los minerales para comercializarlos y obtener beneficios econdmicos con esto, esa
es la diferencia de la actividad minera con otro tipo de actividades econdmicas y el estado debe de
estar ahi pendiente de que no se interfiera en el desarrollo de estas actividades.

Decimo entrevistado: Basicamente el derecho de explorar y explotar la tierra para
encontrar minerales y hacer uso de ellos, eso nos dice la ley es lo que el estado debe garantizar.

Comentario de la Autora: Concuerdo con lo que menciona la mayoria de los entrevistados
que las principales atribuciones que se le da al concesionario es la explorar y explotar pero cabe
mencionar que adicional a estos derechos el Articulo 31 de la Ley de Mineria le da al concesionario
el derecho exclusivo a beneficiar, fundir, refinar, comercializar y enajenar las sustancias que
puedan obtenerse del &rea que se les otorgo, considero importante lo que menciono el primer
entrevistado que hacia alusion a lo que es el amparo administrativo para el concesionario, esto es
un beneficio ya que el concesionario minero solicita a la institucion respectiva, que intervenga en
el caso de que existan perturbaciones en el correcto desarrollo de sus actividades

Ampliando un poco este punto se trata de un acto para prevenir el ejercicio ilegal de las
actividades de mineria, por ejemplo invasion, despojo, internacién etc., en conjunto actividades
que pueden perturbar el correcto ejercicio de la actividad minera, entonces este beneficio de alguna
manera da seguridad al concesionario, también otra potestad que se menciona es la de poder ceder
la concesidn, son facultades que la Ley le otorga, también los entrevistados mencionan la facultad
de poder instaurar servidumbres, este es un beneficio para la actividad minera claro esta, pero como
potestad en este caso derechos exclusivos del concesionario minero sin quitar importancia al resto

de fases mineras, estan como principales el de explorar, y explotar.
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A la tercera pregunta: ¢Qué mecanismos le otorga el Estado al concesionario para
poder ejercer sus derechos mineros en base a la Ley de Mineria y que efectos juridicos esto

les atrae?
Respuestas:

Primer entrevistado: Primero es el amparo administrativo que es muy importantes, es un
amparo constitucional, se podria decir que le dan a Ud., es como una boleta que le dan con la cual
, el ante cualquier perturbacion, presenta este amparo, y el estado tienen que darle las facilidades,
con la fuerza publica incluso, con las fuerzas armadas, puede ser la policia o el ejército, dos, el
sefior también tienen chance de pedir las servidumbres para poder entrar a una propiedad, también
tiene el derecho del agua, si, derecho para utilizar el agua, esos son los principales, son los derechos
gue mas se dan al minero, el amparo administrativo y las servidumbres, existen otros mas, pero son
secundarios los principales son esos.

Segundo entrevistado: Los mecanismos que determina la ley son los que deben respetarse
de acuerdo por ejemplo primeramente en lo que es el medio ambiente, no se puede dafiar el medio
ambiente hay que recuperarlo, no esta permitido que se vaya a contaminar el medio ambiente, la
ley lo sanciona, tiene que hacerse una explotacion acorde a los mecanismos que la misma ley
establece para este tipo de actividad y los efectos juridicos son aquellos que si es que no se cumple
a conformidad lo que la misma ley determina entonces el mismo estado los sanciona porque puede
estar para otros efectos y eso no es permitido por la ley y esto tendria sus efectos juridicos, los
efectos juridicos en el ambiente minero son los que se explota de acuerdo a lo que determina la ley
minera y a sus reglamentos de tal forma que lo harian en forma legal en forma juridica y todo
causaria problemas a los concesionarios de tal forma que esos son los efectos, la forma legal, para
el comercio, explotacién, extraccion, etc.

Tercer entrevistado: Le otorga un sin nimero de atribuciones llamémosle que tenemos
dentro de las funciones de la ARCOM ahi por ejemplo vuelvo y repito las que estan en la norma
que tiene que cumplir, parte de ellas ir cumpliendo las fases de la actividad minera tal como
establece la ley pagar patentes pagar regalias, depende de la actividad minera que baya hacer y la
mas principal y que siempre es por sancion es la parte ambiental que casi es la que no se cumple,

toda actividad minera requiere de una licencia ambiental la parte ambiental es la parte principal, la
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contaminacion es la que mas cuida, y el otorgamiento de esto, incluso creo que ahora en la nueva
consulta va haber un tema de una pregunta de qué se va a, dictaminar que las personas que cuidan
la parte ambiental la no contaminacion van a ser como algo asi, ya no se las va sancionar sino que
se las va a motivar.

Cuarto entrevistado: Bueno trae efectos, primero da la facultad de que pueda erosionar
sin contaminacion del medio ambiente, efectos juridicos que puede traer en materia civil y penal,
porque una vera que tiene que contratar, en el ambito laboral tiene que contratar personas, en el
ambito civil las concesiones, las repercusiones que va traer el uso y la concesion y otra en el &mbito
penal las situaciones se dan por incumplimiento, incluso situaciones en donde se dafie, que pueda
causar dafios al ambiente, puede traer repercusiones en el ambito penal, que demandaria ya las
situaciones de reparaciones al estado ecuatoriano, entonces hay varias repercusiones si hablo de
los efectos yo podria hablar del efecto en el &ambito contractual, por la relacion que se establece
entre el patrono, el trabajador las personas de quienes ejercen la concesion minera, en el ambito
civil respecto de las obligaciones que se generan también como contractuales, en el ambito de la
mineria mismo la forma o como se va hacer la extraccion minera y también en el &mbito penal,
entonces son varias consecuencias que podria generarlas y describirlas en el objeto mismo, para
que finalidad, habia que estudiar més bien la funcién que persigue la compafiia a quien se le va
hacer una concesion minera.

Quinto entrevistado: Efectivamente como manifesté en la pregunta anterior, el titular
minero tiene derecho de uso y explotacion del mineral, puede realizar contratos de operacion copn
terceros para facilitar maquinarias o procesos de operacion minera, puede asi mismo, utilizar
también otros mecanismos, solicitar servidumbres mediante la autoridad que conozca ser
competente ya se el ARCOM o sean los GAD municipales en aquellos asuntos donde hayan
asumido las competencias, pueden hacer tramites de amparos administrativos, pueden hacer
denuncias por internacidn, inclusive hacer cualquier tipo de tramite que la Ley de Mineria les
otorgue.

Sexto entrevistado: El principal mecanismo que les otorga el estado es justamente el
derecho o més bien dicho la seguridad a la empresa para que pueda existir la mineria es decir que
en el caso de que haya algun disturbio o algun paro de las comunidades aledafias es el gobierno
quien tiene que ser el medio intercesor para poder conllevar a un mutuo acuerdo para poder
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continuar con el libre ejercicio de la mineria, este es el principal derecho que otorga el estado y la
principal seguridad que da el estado para que las empresas mineras puedan ejercer la actividad de
la mineria.

Séptimo entrevistado: Bueno la Ley de Mineria ha declarado a la actividad minera como
de utilidad publica esto implica que quien obtiene una concesion minera, tiene derecho a solicitar
servidumbres en el caso de que no pueda llegar a un acuerdo con el duefio de un terreno superficial,
recuerde que estamos hablando de dos derechos el derecho superficial que se divide en
propiedades, haciendas, fincas, terrenos, lotes, etc., etc., y la propiedad del subsuelo que le
pertenece al estado, donde se ubican los minerales, son dos tipos de propiedades totalmente
indistintas y diferentes por lo tanto si yo obtengo el derecho a los minerales del subsuelo, no
significa que automaticamente tengo derecho para la ocupacién del suelo, por lo tanto el
concesionario tiene que llegar a un acuerdo con el propietario del suelo, si no llega a un acuerdo, a
un acuerdo amistoso que puede ser un arrendamiento, que puede ser una coparticipacion dentro de
las actividades, tendria que obligadamente iniciarse un proceso, un juicio que se llama servidumbre,
las servidumbres también estan contempladas en la Ley de Mineria y obviamente tendria n el
caracter de obligatorio para la ocupacién del suelo.

Octavo entrevistado: El mecanismo que les otorga es la facilidad de ejercer sus
actividades sin ser perturbados, como ya mencione la mineria es considerada como de utilidad
publica, nos beneficia a todos los ecuatorianos, con sus regalias etc., entonces siendo asi el Estado
debe brindar al concesionario facilidades, seria bueno agilizar tramites administrativos que son
tardados, brindarles mejores formas de ejercer la aplicacion de servidumbres, siempre tomando en
cuenta el medio ambiente, esto si es un punto transcendental, el ambiente debe ser protegido y a la
par con las libertades que se da para la mineria un control estricto del cuidado del medio ambiente.

Noveno entrevistado: Efectos juridicos podrian ser los de caracter laboral, en los contratos
porgue con sus empleados se firman contratos con normativas etc. etc., que de no cumplirse pueden
llegar a problemas legales entre estos mismos empleados con la concesionaria, también en el
ambito penal lo que es el dafio ambiental esto es muy tomado en cuenta en nuestro pais porque la
naturaleza es sujeto de derechos y deben respetarse, el estado les debe dar las facilidades al
concesionario para hacer el desarrollo de actividades pero estos a su vez deben cumplir con los

acuerdos de lo contrato existiran problemas legales.
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Decimo entrevistado: Al otorgarles la concesion les permite ejecutar sus actividades, debe

garantizarles seguridad, que no se les interrumpa sus labores, el estado a través de la fuerza publica
debe prevenir incidentes, para ejecutar sus fases el estado también les da la posibilidad de realizar
los tramites necesarios de manera pronta, les da la facilidad de hacer uso de los previos solicitando
las respectivas servidumbres, esto es muy importante porque en ocasiones estas servidumbres son
indispensables para el correcto ejercicio de estas actividades.
Comentario de la autora: Considero que es importante tomar como mecanismo para facilitar la
actividad minera el hecho de que ante cualquier inconveniente los concesionarios mineros tienen
el medio de solicitar amparos administrativos, estoy de acuerdo con lo mencionado en relacion a
las servidumbres, este es un beneficio para el concesionario minero poder solicitar servidumbres
para poder llevar a cabo de mejor manera sus actividades, también hecho de que el Estado debe
brindar seguridad a laempresa minera en el caso de disturbios como lo mencionen los profesionales
entrevistados es el estado el que debe ser medio intercesor entre las comunidades y los proyectos,
continuando con medios para facilitar el correcto ejercicio de la actividad minera es muy
importante recordar que la actividad minera esta considerada como de utilidad publica y como un
sector estratégico para el pais, como efectos juridicos que pueden derivarse de la actividad minera
concuerdo con lo que menciona el cuarto entrevistado.

No se puede negar que en toda actividad minera existe dafio ambiental asi no sea en un gran
cantidad pero existe y como sabemos la naturaleza en nuestro pais es sujeto de derechos y esto
conllevaria a efectos juridicos de caracter penal, lo que conllevaria a situaciones de reparaciones al
Estado ecuatoriano, entonces es vital tener en cuenta que en el desarrollo de las distintas fases
mineras se debe seguir estrictamente los lineamientos para el cuidado del medio ambiente tal y
como se establece en el momento que se entrega la concesion, como otro efecto juridico esta en el
ambito contractual , por la relacién que se funda entre el patrono, y el trabajador, las seguridades
que debe darsele al trabajador minero y los requisitos basicos de ley como por ejemplo el seguro
social, entonces para finalizar mi comentario puedo decir que si bien se le da facilidades a la
empresa para desarrollar sus actividades asi mismo el concesionario debe cumplir con los acuerdos
a los que se llega dar seguridad a sus trabajadores y en el caso de incumplimiento responder por

los dafios y afectaciones.

96



A la cuarta pregunta: ¢;Queé falencias existen a su consideracion en los preceptos

legales de la Ley de Mineria respecto a las concesiones?
Respuestas:

Primer entrevistado: Bueno en primer lugar que no es un derecho personal es la primera
falencia, la segunda es que no es un acto administrativo sino que debe ser esto como en otras partes
mediante sentencia judicial, 6sea es quien maneja los bienes, son los jueces de lo civil es como una
escritura de una finca de una casa, quien tiene jurisdiccion sobre eso son los jueces, pero aqui en
el ecuador quien otorga las concesiones es un ente administrativo estatal politico entonces es una
de las fallas, otra falencia que presenta aqui también es el hecho de que hay un desconocimiento
por parte de la sociedad de que este es un derecho social, que las minas asi como el petréleo son
de todos los ecuatorianos no es de una persona en particular o de una compaiiia, sino que esas
personas o esa compafiia esta trabajando para los ecuatorianos porque, de ahi queda mas o menos
el setenta o setenta y cinco por ciento del dinero en el Ecuador, las regalias son muy altas y los
impuestos también, y el estado ahi no invierte un centavo quien arriesga todo es el minero entonces
deberia darsele, garantizarlo la inversion privada que pueda hacer esta persona.

Segundo entrevistado: Ahi hay un problema en las concesiones mineras, cuando se caduca
las concesiones mineras y queda la maquinaria entonces el estado intervienen y practicamente
decomisa esa maquinaria, herramientas, y esa maquinaria es maquinaria de mucho valor, de tal
forma que eso el estado le quita, entonces ahi hay un problema y es un problema que siempre se
viene dando en el ambiente minero y hay que regular, los asambleistas deben regular esa parte en
el aspecto minero para que ya no se perjudique a la gente, se lleven la maquinaria y ya no se la
devuelve ya no se la destruye, entonces es un problema.

Tercer Entrevistado: Para mi la principal son los conflictos sociales, lo que vuelvo y
repito, tendria que tener prioridad el duefio de la tierra, no asi el concesionario minero, otro
problema también que tenemos grande en la Ley de Mineria las falencias dentro de la Ley de
Mineria es el tema de la mineria informal, la mineria informal no se puede erradicar, no se puede
controlar, pese de que hay ya esta penalizada en el codigo penal. Tenemos la parte ambiental, la

mineria informal, pero a pesar de ello no se puede controlar esta parte hasta la presente fecha.
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Cuarto entrevistado: Yo pienso que se debe limitar mucho por ejemplo, tiempos, la
funcién y la finalidad social, de qué manera no se va perjudicar al medio ambiente, de qué manera
las comunidades indigenas van a tener el acceso libre y voluntario, de qué manera no se pueden
ver afectados los pueblos ancestrales, entonces eso se debe clarificar porque recuerde que esta,
cuando se cred la ley minera fue tema de mucho debate, no, porque si nosotros leemos en los
sectores de la amazonia si se veia como bastante pobreza y generar un poco eh que para ellos sea
mas bien un beneficio social, no solamente para la empresa que se le va a otorgar el derecho de
extraccion, sino también el beneficio que se le debe de dar a toda la poblacion entonces creo
reformular en el sentido més bien de una defensa social

Quinto entrevistado: Bueno algunos defectos que eh podido observar en la Ley de
Mineria, serian por ejemplo las causales de caducidad de la concesiones mineras, una de las
causales es por ejemplo que no paguen los derechos de conservacion minera, las patentes mineras,
considero que seria un asunto que se puede subsanar, es una deuda con el estado pero considero
que es bastante drastico que sea una causal de extincion del derecho minero, sino que seria algo
que deberia se podria subsanar, pagando inclusive tardiamente la obligacion.

Sexto entrevistado: Pienso que existen algunas falencias y algunos puntos por corregir
pero entre las principales esta el ponerle un poquito mas de énfasis en el aspecto ambiental si bien
existe ya una normativa tanto nacional como internacional que se aplica a la mineria a gran escala
y a menor escala pero no es simplemente que este escrito sino también que se la haga cumplir,
muchas de las veces los organismos que son encargados de velar por esto no cumplen a cabalidad
con sus actividades es por eso que muchas de las empresas y sobretodo la mineria artesanal,
contamina bastante lo que es el medio ambiente debido a que no existe un seguimiento adecuado
por parte de los entes competentes entonces pienso que ahi esta la principal falencia de la ley
minera.

Séptimo entrevistado: Bueno la primera falencia ya la hemos sefialado erréneamente se
define a la concesién minera como un derecho personal cuando es un derecho real por lo tanto ahi
tenemos un punto a corregir, un segundo punto también no menos importante es que la ley declara
a la actividad minera como de excepcion es decir que el estado permitiria la ejecucion de actividad
minera solamente por temas de interés nacional y esto ha hecho que practicamente desde el afio

2009 hasta el presente afio el estado no otorgue nuevas concesiones, porque si el estado no
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considera que es de interés nacional pues no otorga concesiones mineras y no hay actividad minera
usted me preguntara porque hay concesiones mineras que se encuentran en etapa de explotacion
como el proyecto de cobre mirador y el proyecto aurifero fruta del norte porque estas concesiones
fueron otorgadas muchisimos afios antes de que entre en vigencia la actual Ley de Mineria, es decir
estos proyectos iniciaron con otras leyes que a propdsito la ley 126 que data del afio 1991 si usted
revisa la definicion de concesidn claramente determina que es un derecho real por lo tanto el error
solamente se inicia con la ley del afio 2009, la ley que se encuentra al momento vigente.

Octavo entrevistado: Haber la primera falencia es el considerar un derecho personal al
derecho minero, esto es un error que incluso a nivel internacional nos hace ver mal, porque es
il6gico, ahora yendo a otro punto para mi una falencia es el tema de que para dar paso a proyectos
mineros el estado dice que debe ser de excepcion estas concesiones, esto limita bastante a la mineria
legal y da paso a personas inescrupulosas que hacen mineria pero claro esto no aporta en nada al
Estado porque es mineria ilegal sin contar lo mucho que estas préacticas dafian el ambiente, también
es importante mencionar tiempos a mi criterio las concesiones mineras pueden caducar por tiempos
eh visto casos en mi practica profesional de juicios de caracter ya judicial por negativa de
servidumbres que a la final retrasan los proyectos.

Noveno entrevistado: Falencias, la mas abismal es la de denominar al derecho minero
como personal, y para mi el exceso de tramitacion, me parece exagerada, y en algunos casos son
los mismos documentos que deben sacar una y otra vez, esto retrasa, y como ya sabemos todos los
tramites publicos tardan siglos y son desgastantes, se deberia abreviar un poco esto de forma
urgente porque esto al final desmotiva a los inversionistas, y lo que el pais necesita son proyectos
que dejen beneficio para mejorar nuestra economia.

Decimo entrevistado: Como opinidn personal estéa el hecho de no dar paso a las actividades
mineras cuando existe controversia entre el duefio de un terreno y la empresa minera, deberia
implementarse nuevas formas para que esto se acelere, porque mire llegar a una instancia
constitucional y hasta eso el concesionario no puede continuar con sus trabajos, yo creo que esto
hay que regular y deberia hacérselo pronto, para no perder el interés de posibles inversionistas,
porgue yo como duefia de una concesion que me suceda eso prefiero evitarme el tramite de juicio
e invertir en otro pais que me dé mejores garantias, para los empresarios el tiempo es dinero y en

realidad es asi, y este tipo de cosas ralentizan la actividad.
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Comentario de la autora: Concuerdo con los entrevistados en decir que la principal
falencia que existe en nuestra Ley de Mineria es el hecho de que se considera al derecho minero
como un derecho personal cuando es un derecho real, y es asi, también los entrevistados en su
mayoria presentan preocupacion por el impacto ambiental que existe al momento de realizar la
actividad minera, claro esta que la actividad minera siempre va a generar un dafio ambiental, pero
no debemos olvidar que dentro de lo que es la mineria legalmente establecida

Como uno de los principales requisitos que se solicita esta el estudio de impacto ambiental
que debe ser detallado, requisito que se le exige al concesionario minero, ademas dentro del
ejercicio de la concesion estan otros estudios ambientales que se van solicitando a lo largo del
ejercicio de estas actividades, para ser mas claros existe una categorizacién en relacion al tipo de
permiso ambiental que corresponde a cada caso, todos estos permisos ambientales son autorizados
por la autoridad publica competente y son obtenidos previos al inicio de cada fase minera como
ya se mencion0 en esta investigacion para la exploracion inicial corresponde la ficha ambiental,
para la exploracién avanzada la declaracion del impacto ambiental y para la explotacion y etapa de
procesamiento y beneficio se requiere el estudio de Impacto.

Existe el Reglamento Ambiental de Actividades Mineras en la Republica del Ecuador, que
brinda la normativa para algunas de las actividades por ejemplo para la fase de exploracion, a que
quiero llegar con esto que comparto con los entrevistados su preocupacion por el medio ambiente,
de hecho en nuestro pais como ya se sabe la naturaleza es sujeto de derechos, pero es importante
tener real conocimiento de que existe un control bastante amplio para el cuidado de la naturaleza
en la actividad minera legal, no es asi cuando la actividad minera es ilegal, ya que en estos casos
no existe ningun control por parte del estado o el ministerio del ambiente, es un tema que se sale
de las manos de nuestras autoridades, es por esto que considero de vital importancia para nuestro
pais y nuestra naturaleza el implementar medios para brindarle mas oportunidad a las empresas
mineras que desean invertir en nuestro pais de una forma legal, rigiéndose al control del estado y
otorgando regalias que nos benefician a todos los ecuatorianos, de esta manera estariamos de

alguna manera contrarrestando el ejercicio de la mineria ilegal.
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A la quinta pregunta: ¢Qué opinién le merece el desarrollo de la consulta previa a los
Pueblos y Nacionalidades indigenas y que tan determinante debe ser la misma a la hora de

otorgar la concesion minera?
Respuestas:

Primer entrevistado: Vera, en el 2018 ya hubo una consulta popular sobre este asunto, la
ley que viene del 2010 contempla la consulta, contempla la consulta cuando son el lugares
ancestrales y en el 2018 se amplio a lugares en donde hay conflictos con el agua o lugares
ambientales en esos lugares no se puede hacer mineria y si se quiere hacer mineria en esos sectores
se tiene que hacer una consulta, entonces eso ya esta arreglado pero lastimosamente los indigenas
hacen de eso una campafia politica y desinformacién y la gente piensa que no hay una consulta, la
consulta esta establecida desde antes de la constitucion del 2008 inclusive en la ley de gestion
ambiental antes del c6digo organico ambiental ya existia la consulta.

En el 2008 se hizo constitucional, bueno se la puso en la Ley de Mineria del 2009 y ha
venido funcionando sin problema , el problema es de que las comunidades no tienen a veces la
representacion de la comunidad y a veces no tienen la titularidad de los terrenos, entonces es un
problema ya diferente porque, muchos dicen somos comunidad pero no, de que terreno es terreno
comunal , no, no tienen escrito, son terrenos particulares, entonces ahi viene un problema que no
se arregla muy bien en determinar quién mismo es comunidad, y por eso es de que hay estos
problemas, mas son de politiqueros, yo lo veo mas de propaganda politica partidista porque si
ustedes revisan la ley, el reglamento general, y el reglamento ambiental de actividades mineras, si,
habla perfectamente de la consulta y esto se ha venido realizando desde antes del 2008.

Segundo entrevistado: Muy de acuerdo, porque realmente esta consulta a la comunidad
es importante a ver si ellos estan de acuerdo o0 no porque se va a contaminar de hecho que se va a
contaminar estas partes se van hacer expropiaciones, entonces una serie de cosas y entonces es
necesaria la consulta previa, es determinante, la constitucion lo determina, la ley asi también lo
estipula, asi que para mi es una cosa muy importante la consulta, debe respetarse la consulta y debe
hacérsela no se la debe pasar por alto.

Tercer entrevistado: El derecho lo puede adquirir cualquier persona asi como lo dice la

Ley de Mineria, ya entrando a lo que es la consulta previa de los pueblos y nacionalidades indigenas
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es un tema de realmente de querer o no hacer mineria, si quieren hacer mineria, cuidando la parte
ambiental la no contaminacion ,si no se quiere hacer mineria pues no se la hace, para eso es la
consulta, si no van a querer no quieren y no se la podré hacer, es estrictamente determinante si o
no y de ahi partiriamos la gente quiere hacer mineria o no quiere hacer, estd en contra de la mineria,
por el tema de la contaminacion y la parte ambiental.

Cuarto entrevistado: Yo pienso que eso es importante, esa consulta previa, porque ellos
son quienes conocen el entorno, ellos son cuales saben el espacio fisico donde se desarrolla y el
andlisis es decir bueno, la consulta es para saber si ellos se van a ver afectados o limitados entonces
YO pienso que es necesario que se deba puntualizar especificamente para que no se politice tampoco
ni se haga un exceso de poder tampoco de las comunidades sino que se centre en el objetivo mismo
que es la conservacion.

Quinto entrevistado: Considero que es de vital importancia la consulta previa a los
pueblos y nacionalidades porque obviamente la mineria en alta escala produce una grave afectacion
forestal y también a los yacimientos mineros sin considerar que toda actividad minera tiene su
defecto de impacto de contaminacion a los rios y a pesar de que se haga con todas las exigencias
que exige la actual Ley de Mineria y la autoridad de control pero siempre existié un impacto
ambiental que deberia ser tomado en cuenta especialmente en zona en que existen comunidades y
se ha mantenido integro el ecosistema.

Sexto entrevistado: Pienso que la opinion de las comunidades indigenas es fundamental
dentro de un proceso de mineria muchas veces antes nos falta un poco el dialogo y tratar de
interrumpir lo que es un proceso minero porque muchas personas piensan que la mineria es
solamente tratar de destruir la naturaleza cuando se hace precisamente un proceso minero correcto
la mineria también vela por el medio ambiente y sobre todo hace resurgir a los pueblos, pero
obviamente en los pueblos tanto indigenas como las comunidades existen también creencias las
cuales a mi criterio también deben ser respetadas y en el caso de que haya una zona que por Ao B
motivos tenga un hito bastante sagrado por asi decirlo para las comunidades donde no se puede
explotar pues debe ser respetado porgque obviamente son comunidades que han estado desde mucho
antes predecesoras a nosotros y su opinion es bastante importante.

Séptimo entrevistado: Digamos es un derecho de las nacionalidades indigenas a que

previo a iniciar cualquier actividad que pueda causar un impacto ambiental deba realizarse una
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consulta previa, efectivamente en estos casos se realiza la consulta previa, y hay otra confusion que
se a generado en el pueblo ecuatoriano en general en las comunidades indigenas y es que se
considera que la consulta previa presupone un consentimiento y son dos cosas totalmente diferentes
la consulta significa que es un proceso de informacion de realizacion de requerimientos que podria
la comunidad tener frente al proyecto que va a desarrollarse, pero en ningn momento presupone
que la decision de la comunidad del territorio indigena tenga que ser de caracter vinculante u
obligatorio, es decir que la decision final de que se ejecute 0 no se ejecute el proyecto de
conformidad con lo que dice el articulo 398 de la constitucion queda en manos del estado, de los
representantes del estado que en este caso serian los representantes del ministerio de mineria en su
cabeza el ministro.

Octavo entrevistado: Determinante de manera definitiva no, porque como su nombre
mismo lo dice es una consulta, la constitucion lo establece asi debe ser libre, informada, es cierto
y obligatoria indiscutiblemente, pero determinante no, porque es el estado el que decide si se da
paso al proyecto o no, los resultados de la consulta son solo una acotacion, un punto de vista.

Noveno entrevistado: La consulta previa es obligatoria nadie puede discutir eso, las
comunidades indigenas que se van a ver afectadas por la actividad minera deben ser consultadas,
eso es asi, y debe cumplirse, no hay una excusa valida que pudiera dar el estado para no realizarla
porgue nuestra constitucion lo dispone asi, sobre lo que tan determinate debe ser a mi criterio si
deberia ser tomada en cuenta esta respuesta para tomar la decision final, porque a fin de cuentas
estas personas van a ser las afectadas en cierta medida en sus territorios y deberia su opinion
considerarse, pero claro al final del dia es el estado el que debe de decidir si un proyecto va o0 no
va.

Decimo entrevistado: Esto es un retraso, hay que ser claros los indigenas siempre quieren
tener la Gltima decisién en todo, y no es asi, las minas pertenecen a todos los ecuatorianos, y si bien
es cierto la consulta es obligatoria y nadie lo discute, la decisién es del estado, debe realizarse y
hacérselo bien de acuerdo a los parametros que estan establecidos en la ley pero determinate no
debe ser, muy personalmente estoy en contra de esto, para que me entienda estoy en contra de que
la ultima palabra la tenga la comunidad como se pretende en esa propuesta de ley que esta ahora
en la asamblea, yo creo que si bien se les debe consultar esto no debe entenderse como estar

pidiendo un permiso porque no es asi.
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Comentario de la Autora: Concuerdo con los entrevistados al decir que la consulta previa
para las comunidades comunas pueblos y nacionalidades es obligatoria y es asi, esta establecido en
nuestra constitucién la cual tiene como base el articulo 6 del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del trabajo nuestra constitucion dice en su Art. 57. Que se reconocera y se garantizara
a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, la consulta previa libre e
informada dentro de un plazo razonable sobre planes y programas de prospeccion explotacion, y
comercializacion de recursos no renovables que estén en sus tierras y que les pudieran afectar
ambiental y culturalmente, la consulta se la debe hacer por parte de las autoridades competentes,
sera de manera obligatoria y oportuna, si bien es cierto la consulta previa es obligatoria, y no seria
necesario un ley para que esto siga siendo asi.

Existe desinformacion en este aspecto, ya que como manifiesta uno de los entrevistados se
confunde la consulta con una autorizacion y no es asi, el estado es el que toma la decision sobre la
aprobacion de los proyectos, concuerdo con la opinion del segundo entrevistado de que es
importante tomar en cuenta su opinién porque son sus territorios, sin confundir esto con algo
determinante, no se puede obviar este proceso, porque precisamente por esto se dan estos
enfrentamientos sociales con el Estado, porque no se realiza la consulta previa siguiendo los
parametros adecuados, y no es necesaria la creacion de una ley de Consulta Previa tampoco para
este punto, ¢Por qué? Porque ya existe un lineamiento para llevarla a cabo, y esté es, la sentencia
dada por la Corte Interamericana de Derechos humanos al caso Sarayaku Vs Ecuador, a una guia
para los demas procesos de consulta, en esta sentencia estan los pasos a seguir, por lo tanto,
debemos tener claro que la consulta es obligatoria y que el problema radica en que se esta dejando

vacios a la hora de realizarla y esto da lugar a las denuncias por mala aplicacion de la misma.

104



A la sexta pregunta: ¢ Considera usted que la falta de una consulta seria y responsable
de parte del estado, favorece a la conflictividad, y enfrentamiento entre las comunidades

indigenas y los posibles inversionistas mineros?
Respuestas:

Primer entrevistado: Vera la constitucion dice que la consulta debe hacerla el estado
ecuatoriano pero no dice que el estado ecuatoriano debera pagar la consulta, y ahora los indigenas
en este Ultimo levantamiento que quieren hacer , dicen que el estado tiene que pagar la consulta,
cuando realmente quien ha estado pagando la consulta han sido los mismos mineros, dicen que no
paguen los mineros porque al rato que pagan los consultores se hacen al que paga, y eso es mentira
porque hay una lista enorme asi como de peritos en la corte en la fiscalia, y al momento en que
usted como minero necesita el proceso de consulta, el ministerio del ambiente les sortea y le dice
tal consultor salié habilitado para, designado para hacer la consulta en su mina entonces usted
tienen que pagarle a él, pero ahora ellos tergiversan un poco y dicen, no, no tiene que pagar el
minero sino el estado y ya son cuestiones que mejor van a hacer gasto al estado y que tergiversan
un poco las cosas, porque segun la ley de consultoria es muy estricta, si usted como consultor no
dice la verdad, este, pierde el titulo profesional, que es muy grave, pero en el caso si yo soy
consultor y eh falseado la verdad, me quitan el titulo, pierdo mi profesién, ya no puedo hacer mas
consultoria, tendria que estudiar de nuevo, 6sea es un problema grave, entonces las auditorias, los
consultores en una cosa muy seria , pero a veces la gente la, por estas cuestiones de que el minero
paga, que mejor que pague el minero pues, nos economiza al estado dinero, pero los indigenas
dicen que no que tiene que ser el estado el que tenga consultores y que ellos deben ser los
consultores eh intermediadores, dsea quieren ellos obtener puestos para los indigenas, y mejor
desdibujan todo el disefio de la consulta que lo tiene muy bien realizado la Ley de Mineria, y el
codigo ambiental también, y la ley de participacion ciudadana también, las tres leyes son mezcladas
ahi.

Segundo entrevistado: Logico, si es que no se hace una consulta seria, una consulta
realmente que determine si es que se puede hacer 0 no una concesién minera, y si no es en la forma
en que establece la ley y si no se la hace con seriedad, va afectar, eso va afectar y no debe ser eso,

debe ser una consulta seria de tal forma que no perjudique, a la comunidad, que no perjudique a
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nadie, sino que sea una consulta enmarcada dentro de la ley y sin marginaciones a nada sino que
debe respetarse la opinién de la gente en forma seria en forma oportuna y en forma decidida.

Tercer entrevistado: De toda la vida ha sido este problema sociocultural, hablemos lo,
socioecondémico, los conflictos sociales entre los propietarios de la tierra en este caso de los pueblos
de las comunidades de las comunas, la inconformidad que existe hasta la presente fecha porque ya
grandes proyectos mineros se han otorgados y la gente sigue aun reclamando, las comunidades que
son afectados reclaman derechos y parte de eso pues el estado es aquel que maneja la politica
minera a través de su presidente o presidenta de la republica, tendria pues que estos aspectos
primeramente antes de otorgar, consultarlos, conversarlos dialogarlos, y ver los beneficios que
otorgaria la mineria, vuelvo y repito esto parte del deseo de si se quiere 0 no hacer mineria y los
beneficios que van a recibir, en este aspecto pues no se da esa socializacién eses dialogo, entonces
la mineria como tal al realizarla, la actividad minera bajo los parametros, normas que establece que
tenemos, nosotros como es la Ley de Mineria, es bueno hacer mineria, respetando la naturaleza, la
parte ambiental, el momento dado que nos oponemos pues a esta, esta el pais, estd pidiendo los
sectores donde estan los sectores estratégicos, estan perdiendo de recibir muchos beneficios, pero
ahi estd pendiente ese conflicto social llamémoslo asi entre las partes entre el estado y las
comunidades

Cuarto entrevistado: Si genera, si genera la falta de consulta previa obviamente porque
va a ser como una invasion al territorio y ellos tienen por la norma constitucional, dice que se
respeta mucho las tradiciones, nuestra forma nuestra cosmovisién y nuestra identidad cultural que
tiene que ver con nuestro territorio, crea un confronta miento y como el pueblo milenario, como
pueblo consuetudinario es necesario para que no Se creen esas connotaciones y no exista ese
desequilibrio entre lo que debe ser la funcion sustancial que debe ejercer la ley

Quinto entrevistado: Considero que es de vital importancia la consulta previa a los
pueblos y nacionalidades porque obviamente la mineria en alta escala produce una grave afectacion
forestal y también a los yacimientos mineros sin considerar que toda actividad minera tiene su
defecto de impacto de contaminacion a los rios y a pesar de que se haga con todas las exigencias
que exige la actual Ley de Mineria y la autoridad de control pero siempre existid un impacto
ambiental que deberia ser tomado en cuenta especialmente en zona en que existen comunidades y
se ha mantenido integro el ecosistema.
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Sexto entrevistado: Si lo considero asi pero como mencione anteriormente pienso que la
falencia més se da por la falta de comunicacién porque muchas de las veces las empresas mineras
llegan ya con los permiso ya adecuados pero debido a que no hubo antes una adecuada
comunicacion donde se les explica a las comunidades que es lo que se va hacer como se lo va a
desarrollar, cuales son los pro y los contra, cuales son los beneficios, cuales son los prejuicios, ahi
la comunidad ya estaria alerta pero en muchos de los casos no lo esta, entonces la comunidad
empieza a especular, empieza a escuchar de terceros, de personas que tal vez estan en contra de eso
por otros motivos ajenos a ellos entonces comienzan a sembrar en ellos ideas que no van acordes,
entonces pienso que lo principal es la comunicacion para poder llevar a cabo un proyecto minero
sin ningdn perjuicio

Séptimo entrevistado: El estado es quien realiza el proceso de consulta no es la empresa
minera no es el concesionario, no es la compafiia, tal como lo determina el articulo 348 de la
Constitucidn este proceso de consulta lo deber realizar el estado a través de sus entidades, de sus
autoridades, por lo tanto el proceso de consulta se realiza y de una u otra manera estas consultas
como no tienen el caracter de vinculante pues han sido tomadas por las comunidades indigenas
como algo no serio, como usted lo denomina que ha generado conflictos sociales pero yo creo que
debemos todos obedecer a la norma constitucional, la norma constitucional plantea el proceso de
consulta previa como un proceso de informacidn, un proceso de socializacion de lo que se va a
realizar, no es pedirle autorizacion o pedirle consentimiento a la comunidad para realizar el
proyecto, esa decision final queda a cargo del estado como lo dice el articulo 348 de la Constitucién
del Ecuador

Octavo entrevistado: Seria como tal no, mas bien creo que no se la esté llevando a cabo
para los objetivos que se pretende obtener, a que me refiero con esto, que se debe enfocar no solo
en tratar de convencer a la comunidad sino mas bien en dialogar con estas personas, informarles
de que trata el proyecto cuales serian los pro y los contras, hasta qué punto su territorio se veria
afectado y hasta qué punto la concesionaria y el Estado van a responder ante eso, darles una
seguridad para que ellos tengan conocimiento de todo, y la consulta realizarla a toda la poblacion
no solo a una parte de ellos, porque después vienen los conflictos y se les da paso a ellos a reclamar
en caso de que se nieguen, pero si se hace una consulta bien hecha con todos las guias aplicadas

incluso si se niega la poblacion como ya dije antes el estado toma la decisién final y hay que tener
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en cuenta que los minerales del subsuelo son de todos los ecuatorianos no solo de las comunidades
indigenas.

Noveno entrevistado: Mas que la consulta lo que se esta haciendo mal es el ejercicio de la
misma, porque a veces incluso no se la hace, y en otras solo se consulta a una parte de la poblacién,
los denominados lideres, esto no debe ser asi mas que todo porque ya existen Guias, no recuerdo
ahora el nombre pero existe una sentencia que fue en contra del estado, perdimos a esa denuncia,
y lo importante de esta sentencia es que ahi se daba los pasos a seguir para hacer bien la consulta,
es muy interesante de leer, entonces el Ecuador ya tiene las guias solo debe de ver la forma de
hacerlo correctamente, reitero no hay excusa para no hacerla.

Decimo entrevistado: Si, si, definitivamente, al no hacer bien la consulta se le da lado a
las comunidades indigenas a reclamar y a hacer lo que ellos pretenden en primer lugar que es
detener las actividades de mineria, es asi, estamos cayendo en el miedo de las reacciones de estas
comunidades, y no deberia ser asi la Constitucion es clara y debemos obedecer, se debe hacer una
consulta correctamente hecha, que no tenga lugar de duda ni discusion, incluso si la respuesta es
negativa , la consulta debe ser bien hecha y después ver medidas para llegar a acuerdos.

Comentario de la Autora: Con respecto a esta pregunta me encuentro de acuerdo con lo
qgue manifiesta la mayoria de los profesionales entrevistados que en realidad no se ha venido
realizando de una manera ordenada la consulta, como ya se ha mencionado la consulta es
obligatoria y su aplicacion esta a cargo del Estado Ecuatoriano a través de sus entidades, en los
ultimos meses han habido multiples enfrentamientos entre las comunidades indigenas y el Estado,
precisamente aduciendo este punto que esta siendo sujeto de consulta.

El hecho de que la consulta previa no se la esta realizando de acuerdo a los parametros
establecidos, y de que en caso de negativa, algunos procesos se dieron de igual manera, los
indigenas consideran que se estd invadiendo su territorio sin tomar en cuenta su opinién, sin
embargo las consultas no son de caracter vinculante como lo menciona el séptimo entrevistado
especialista en derecho minero, y es por esto g estas comunidades no le dan validez yo considero
pertinente que se realice como los entrevistados mencionan, procesos de dialogo que ayuden a
entender de mejor manera la normativa constitucional sobre este tema, que las comunas,

comunidades, pueblos y nacionalidades comprendan que la consulta previa es un proceso de
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informacidn, en el cual se les debe socializar en que consiste, los pro y los contras los proyectos
mineros que se pretende implementar para llegar a acuerdos que beneficien a las dos partes.

La Constitucion claramente lo dice que el proceso de consulta no es una solicitud de
consentimiento, y que la decision de otorgar una nueva concesion minera corresponde al Estado
Ecuatoriano, para asi también por medio de estos dialogos poder evitar movilizaciones, dafios a la
propiedad publica, y retrasos en el desarrollo de la mineria en nuestro pais.

Ala séptima pregunta: Para agilizar el desarrollo de la actividad minera ¢considera
Ud. adecuado tomar como guia lo que expresa la Ley de Mineria Chilena que Mientras se
tramita el juicio respectivo, un juez autoriza al solicitante para hacer uso, desde luego, de las
servidumbres pedidas, siempre que rinda caucion suficiente para responder de las

indemnizaciones a que pueda estar obligado?
Respuestas:

Primer entrevistado: Claro que si, es una muy buena resolucion esa en Chile se maneja
mucho en el ambito civil la mineria, no en el &mbito politico del ministerio sino en los juzgados y
los jueces le dan esa posibilidad, si usted quiere entrar a un terreno, presenta una garantia y puede
entrar al terreno hasta que termine el juicio de servidumbre, un juicio de servidumbre por lo general
en el ministerio demora unos seis meses y después va al contencioso administrativo, que demora
dos tres afios, eh incluso puede ir al constitucional, entonces fijese usted lo que es, estar esperando
cinco, cuatro afios, sin poder ingresar al terreno a hacer actividad minera, eso en recién exploracion,
entonces las inversiones no llegan por eso, entonces yo creo que si deberia, reformarse la ley en
este sentido en que cuando se trate de actividad minera, si el minero o titular quiere entrar al terreno
a explorar pague todos los dafios los prejuicios, si, no hay problema y se le pague al duefio, no al
duefio, sino que ponga a disposicién del juez, sea administrativo o judicial, ponga una garantia a
fin de poner el, entrar inmediatamente porque son proyectos de interés nacional, estratégicos,
entonces necesitan esta proteccion estatal.

Segundo entrevistado: Creo que dentro de las servidumbres, en Chile ellos son mas
adelantados en la mineria que aca, pero creo que las servidumbres dentro de lo que dice , lo que
Ud. me menciona de Chile que el juez pide una garantia creo que esta bien para que se cumpla para

que se pague la servidumbre, porque hay que pagar la servidumbre, hay que pagar la destruccion,
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que a lo mejor se ocasiona, entonces pienso yo muy personalmente que si es necesario de gque se
dé una garantia hasta que se otorgue esas servidumbres.

Tercer entrevistado: Haber el tema de las servidumbres son actos netamente
administrativos, que ya le toca otorgarlos cuando existe ese conflicto social, vuelvo y repito el
duefio de latierray el que se le a otorgado la concesion minera, pagar un valor por esa servidumbre,
nunca esta de acuerdo el duefio de la tierra, no hay valor econdmico que satisfaga esta servidumbre
porque en definitiva el duefio de la tierra sabe que hay una playa, sabe que se puede hacer, que hay
un rio cerca, sabe que hay un lugar donde se puede hacer mineria y se sobreentiende que si no lo
pidié y no lo hizo y si se opone es porque no quiere que se haga actividad minera y no se cumple
con lo ofrecido entonces, al momento dado de darle tampoco los concesionarios no cumplen con
lo que establece la ley.

Cuarto entrevistado: Eso seria, la legislacion Chilena esta un poco mas positivisada
entonces si pienso que deberia armonizarsele en el sentido de que sea beneficioso y que esto genere
una actuacion adecuada para estos estados, entonces cuando decimos no solamente yo pienso que
debe ser eh cuanto la servidumbre, sino en cuanto al impacto ambiental, porque en mineria hay que
hablar sobre el impacto ambiental, el impacto ambiental no tiene precio, el dafio ambiental no se
puede reparar, si yo doy una garantia que luego es patrimonial, es econémica y si causo la erosion
al medio ambiente yo como le compenso, entonces yo pienso que debe ser en el estudio que debe
armonizarse que ese estudio debe estar centrado en que no se dafie, en que se conserve lo mas
posible la flora, la fauna, la naturaleza, la vida mismo que son los pulmones mismo de la naturaleza
entonces en ese sentido yo creo que si deberia adicionar un poco mas que en esta servidumbre
siempre y cuando no afecte al medio ambiente, no dafie el entorno natural.

Quinto entrevistado: Bueno, considero que es un tema que ya se encuentra regulado en
nuestro pais porque existe también para poder explotar les piden que presenten cauciones y polizas
de garantias de un aprovechamiento responsable dsea los municipios de la ARCOM piden estas
polizas pero si considero por ejemplo que debe ser un requisito que se haga la consulta previa como
un requisito de valides para la concesion minera en estas areas de pueblos y nacionalidades y en
caso que no se cuente con esta consulta previa que se establece que se conforma como una causal

de nulidad de la concesion.
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Sexto entrevistado: A criterio personal no creo esto conveniente, porque, porque si por A
0 B motivos el proceso minero inicia y se topa alguna zona de biodiversidad ya sea de fauna o de
flora por mas garantia que ponga la empresa minera hay dafios que a veces no pueden ser
reversibles entonces yo considero que primero se debe realizar el estudio, se debe aprobar el estudio
y luego si laempresa minera ingrese, obviamente a veces estos estudios, estas consultorias demoran
tres o cuatro afios, pero asi mismo se debe entender que los proyectos mineros tienen una vida Util
de 10 afios para arriba entonces pienso que la espera del estudio compensa después lo que se va
explotar y mas que nada lo digo a criterio personal porque a veces se destruye y se deja simplemente
pequefias regalias lo que no compensa el dafio que se hizo anteriormente

Séptimo entrevistado: Hay una diferencia sustancial entre la legislacién minera chilena y
la legislacion minera ecuatoriana, primero porque el tramite en la ley chilena es un tramite judicial,
es decir la autorizacion de la concesion minera en Chile se la pide ante un juez, en Ecuador es un
tramite de caracter administrativo no se la pide a un juez, se la pide ante una autoridad
administrativa de hecho ante el ministerio de mineria o el viceministerio a cargo por lo tanto ahi
tenemos una diferencia sustancial, sin embargo lo que determina la ley chilena es que mientras se
obtienen todos los permisos de manera definitiva se podra entregar una caucién para que se haga
una autorizacion previa y se pueda realizar actividad minera sin que se paralice el proyecto, desde
el punto de vista administrativo considero que podria ser esta norma de alguna manera
implementada al tramite administrativo como le digo no podemos implementar de la misma manera
porque en Chile es de caracter judicial, podria hacerse una implementacion de carécter
administrativo y que el concesionario otorgando una fianza, una caucion también pudiera ser
autorizado para que inicie actividades mineras de tal manera que si se causaria un impacto
ambiental grave o un impacto ambiental que requiera de una intervencién urgente por parte del
estado, pudiera obviamente cobrarse 0 hacerse cargo de la prenda o de este dinero que estaria en
caucion en manos del estado.

Octavo entrevistado: Me parece adecuado, se podria implementar claro en nuestro caso
particular adaptar a una parte administrativa, pero si se puede hacer para dar facilidades al
concesionario y hacer valer lo que dicen nuestras leyes que la actividad minera es de utilidad

publica, y como dice la Ley de Mineria todos los predios superficiales estan sujetos a servidumbres.
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Noveno entrevistado: Seria muy bueno lo que me comenta porque los juicios de
servidumbres mineras tardan bastante cuando ya incluso llegan al constitucional, puede ser afios y
mire hasta eso estar los trabajos paralizados es una perdida para las empresas incluso pueden decir
que dejan la concesidn y no estar en estos tramites engorrosos, pienso que es una falencia del estado
no agilizar esto y permitir este tipo de disputas, la mineria es sector estratégico se la debe garantizar

Decimo entrevistado: Completamente de acuerdo se debe dar prioridad al concesionario
para garantizar el derecho mismo que se le da para realizar la actividad minera, es importante tomar
en cuenta guia de paises con experiencia, para ver lo que a ellos les funciona y si a nosotros también
nos podria beneficiar, como pais debemos tener mia a crecer, desarrollarnos, Chile es un pais
minero, guiémonos en paises asi, tomemos lo bueno, la servidumbre es un problema a la hora de
gjecutarse y es un proceso muy tardado.

Comentario de la Autora: Como se manifiesta en las respuestas de los entrevistados,
enfatizan en el hecho de que si seria factible la aplicacion de este tipo de facilidad para la empresa
minera, tomando en cuenta que en nuestro pais seria aplicable en el &mbito administrativo, a
diferencia de Chile que esto corresponde al poder judicial, dejando en claro esto, estoy de acuerdo
con los entrevistados en decir que esto agilizaria las actividades mineras para que se continden con
normalidad mientras se realiza el proceso legal, como mencionan los profesionales esto
fundamenta el hecho de que la mineria es un sector estratégico y de interés nacional, que beneficia
a toda la ciudadania a través de las regalias que se entrega al estado.

El ejercicio de las servidumbres es un beneficio que se le da al concesionario, pero para que
este beneficio en realidad tenga valor, se requiere darle las facilidades necesarias sin desmerecer al
duefio del predio el cual debe quedar debidamente indemnizado por el valor de su propiedad, y
también velando por su seguridad, en Chile todo esto se aplica, para que ninguna de las partes se
vea afectada en sus derechos, Chile es un pais minero de renombre por excelencia y sus politicas
deberian ser tomadas como guia para mejorar esta industria, siendo asi se puede implementar estas
medidas adecuando al caracter administrativo.

En nuestro pais como menciona uno de los entrevistados el proceso de servidumbre minera
es largo porque en el caso de que una servidumbre no tenga oposicion se da de forma rapida pero

como no siempre es asi la negativa continua y puede llegar a agotar todas las instancias legales
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Ilegando incluso a la via constitucional y esto puede llegar a tardar desde meses hasta afios y en
estos casos se retrasa de gran manera la actividad minera.

A la octava pregunta: ¢ Que sugerencia daria usted frente al problema planteado?
Respuestas:

Primer entrevistado: Que se dé la posibilidad de entregar una caucion una garantia, una
poliza, a favor del estado, hasta que se entregue la servidumbre, un cheque certificado, una garantia,
esa seria la solucion.

Segundo entrevistado: Que se manejen las cosas con seriedad apegados a la ley y sin
causar perjuicio a la comunidad porque el dafio al medio ambiente muchas de las veces es
irremediable entonces siempre que se haga una mineria responsable como dice la Constitucion
como dice la ley, entonces creo de que si se aplica asi las cosas irian bien y si no se la aplica en
forma responsable en forma en que determine la ley entonces ira mal.

Tercer entrevistado: Aqui deberia trabajarse sobre la prioridad que del estado debe darle
al duefio de la tierra para evitar los conflictos sociales, al momento dado que dé prioridad se podria
evitar esos conflictos sociales que hay entre el concesionario y el duefio de la tierra, esa es una
solucion que deberia darse a la Ley de Mineria, no Ilena ningtn valor econémico, no satisface al
dafio de la tierra, por el tema de que, imaginese usted duefia de una tierra que vayan y entren, salgan
, volquetas, retroexcavadoras, y no se contemple la parte ambiental, no se cuide la contaminacion,
por mas servidumbre que exista, y que vayan personas ajenas a un terreno que es mio que yo lo
compre que es de mi propiedad.

Cuarto entrevistado: Yo pienso que hay que reformular un poquito la ley minera en el
sentido de que las concesiones deben estar enmarcadas dentro del marco de la proteccion del medio
ambiente, un estudio técnico que permita que se pueda efectivizar los derechos de proteccién a la
naturaleza que no solamente significa el hecho de que concesionar me va a generar dinero ahi,
solamente contribucion economica, sino proteccion que se da intangiblemente las zonas que han
sido, en donde reposan los yacimientos, que me genere beneficio social pero que también genere
la proteccion del ambiente.

Quinto entrevistado: Seria una reforma a la ley de Mineria en cuanto a que se establezca

como causal de nulidad la falta de consulta previa y responsable a los pueblos y nacionalidades,
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ese deberia ser un requisito esencial de valides y si no se lo observa se podria dar la nulidad de la
concesion.

Sexto entrevistado: Primeramente yo pienso que en la ley minera se deberia evaluar el
tema de que la concesion minera es un derecho real ya que es un bien inmueble, esta a favor de las
empresas mineras como segundo punto en cuanto a la comunicacion con las comunidades pienso
que esto es fundamental en los proyectos mineros, que desde un inicio se llegue con respeto y sobre
todo con el dialogo y también abierto a las diferentes posibilidades que se pueden dar durante el
proyecto minero y finalmente sobre las falencias de la ley minera como mencione anteriormente,
existen leyes y existen estatutos que rigen un proceso minero pero tal vez falta un poquito de énfasis
en hacer cumplir estas leyes es decir en que las empresas cumplan.

Septimo entrevistado: El tema minero en Ecuador es un tema que definitivamente en algin
momento aparentemente se sale de las manos del control del Estado, sobre todo por la falta de
formalidad, que al no permitir la mineria legal, lamentablemente vemos que la mineria cae en
manos de la mineria ilegal, y eso es mucho mas grave, la mineria ilegal dafia el ambiente, no
contribuye al Estado no paga patentes, no paga regalias, no paga impuestos, no paga el seguro
social a sus trabajadores porque la mineria ilegal carece absolutamente de toda norma técnica de
toda norma legal y obviamente es un robo al estado, por lo tanto cualquier forma de legalizar la
mineria en el Ecuador estaria bien, la Ley de Mineria actual tiene muchisimos impedimentos, tiene
muchisimas trabas y realmente es la que incentiva y motiva a la mineria ilegal deberia pensarse en
un reforma urgente a la ley pero una reforma que facilite realizar una actividad minera técnica,
controlada responsable socialmente, y ambientalmente.

Octavo entrevistado: Mi recomendacion seria modificar la Ley de Mineria, y cambiar el
titulo de derecho personal a real en primer lugar, en segundo dar facilidad a los concesionarios para
que se ejecuten las servidumbres, tomar en cuenta la importancia de la ejecucion de la mineria legal
en nuestro pais, lo dafiino que es para el ambiente la mineria ilegal que cada vez crece mas a la par
que la mineria legal va decayendo, y sobre la consulta mi criterio es claro la consulta es obligatoria
pero el estado decide no las comunidades, todos debemos respetar lo que dice nuestra Constitucion,
propongo medios de dialogo en ese punto, dialogo y entendimiento.

Noveno entrevistado: Yo considero que es importante disminuir tramites eso ante todo,

retirar tramites que se repiten, papeleos innecesarios, tiempos de espera, esto es molesto solo de
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escuchar y lastimosamente las mineras deben cumplir con todo esto quieran o no, entonces esto
para mi es un gran problema, y con los indigenas es la falta de dialogo, y el no seguir las normas
para la consulta, eso como lo mas importante.

Decimo entrevistado: Agilizar el tema de las servidumbres, dar facilidades, esto no quiere
decir que se va a perjudicar al duefio del predio, se debe garantizar un pago adecuado, ver por su
seguridad que sea reubicado en un lugar de igual a mejores condiciones, velar por el bienestar de
esta persona, a lo que me refiero con agilizar es dar paso a la servidumbre y garantizar al duefio del
terreno, para que asi las dos partes salgan bien y no se perjudique a nadie.

Comentario de la Autora: concuerdo con lo que expresan la mayoria de los entrevistados
de que deberia cambiarse el titulo del derecho minero de personal a real, porque como claramente
lo dictamina nuestro cédigo civil y también tomando como guia las legislaciones de los paises
estudiados claramente es un derecho real, y esa falencia desmerece nuestra actual Ley de Mineria,
ahora bien los entrevistados también tienen un interés muy alto en el cuidado del medio ambiente,
si bien es cierto los dafios que se le hace a la naturaleza tienen efectos juridicos, es importante tener
en cuenta que dentro de lo que es la mineria legal existe un control amplio desde de la solicitud de
estudios y el seguimiento a los acuerdos a los que se llega con respecto al cuidado del ambiente,
entonces se puede tomar estas sugerencias mas bien al hecho de aplicar todas estos requisitos,
mandatos y exigencias de la mejor manera, es decir tener controles estrictos, por parte de la entidad
competente para que no se vulnere a la naturaleza.

No concuerdo con la opinidn del tercer entrevistado de que se le deberia dar prioridad al
duefio de la tierra en caso de controversia, no lo considero adecuado porque nuestra Ley de Mineria
es clara y todo predio superficial esta sujeto a servidumbres y no significa que con esto se viola su
derecho a la propiedad del terreno todo lo contrario, se le da una indemnizacién que cubre el valor
por la ocupacién de su terreno, se llega a acuerdos y es importante tener claro que la propiedad del
predio sigue siendo de la persona, y se le devolvera al momento que termine la concesion.

Otro punto importante que mencionan los entrevistados es el hecho de que ya hace algun
tiempo no se ha estado dando paso a nuevas concesiones minerias, esto s muy grave porque esto
da paso a que aumenten los casos de mineria ilegal y como se menciona por parte del séptimo
entrevistado esta mineria ilegal es un robo a todos los ecuatorianos por el hecho de que no pagan

regalias e incluso no pagan el seguro social a sus trabajadores, y esto porque no tienen ningun tipo
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de control, es por esto que el motivo principal de esta investigacion es de vital importancia y es el
hecho de dar facilidad a los concesionarios mineros formales de realizar sus actividades con
normalidad, brindarles seguridad.

Para que se realice una actividad minera técnica, responsable con el ambiente y con la
sociedad, debemos entender que el ejercicio de la mineria es necesario, nuestro pais en proyectos
mineros recibe regalias muy altas que van en beneficio de todos los ecuatorianos y de manera
preferente de la poblacion donde se encuentran asentados estos proyectos, la mineria beneficia al
pais y por el mismo hecho de poner tantos obstaculos a los proyectos de mineria a gran escala es
que los inversionistas extranjeros no estan interesados a invertir en nuestro pais, la mineria ilegal,

nos perjudica y es por eso gque considero urgente tratar de legalizar la mineria en el Ecuador.
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6.3 Estudio de casos
Caso numero uno

1) Datos referenciales :
Titulo: Revista Minergia, Mineria y Energia Ecuador
Autor: C. Z.
Tema: Recursos Naturales, Energia e Infraestructura.
Titulo: Derecho Minero Real o Derecho Minero Personal: Méas alla que una discusion

juridica.
Fecha: 11-Julio-2017

2) Antecedentes:

La presente noticia habla de una reunion que se realizé en Quito la llamada bienal del
“Special Institute on International Mining and Oil & Gas law, Development, and Investment”

De la Rocky Mountain Mineral Law Foudation, esta fundacién dedicada a la investigacion
de derecho de recursos naturales en general, asi también de la mineria particular, en esta bienal se
realizaron presentaciones de varios profesionales del derecho, el autor menciona que los mas
destacados fueron los abogados especialistas R.C.J. y C. V., que hablaron sobre los tipos de
contratos que se una en jurisdicciones basadas en el common law y sus problemas para ser
adaptados

Lo mas discutido es concepto de propiedad, el autor da de manera general dos conceptos
antes de iniciar con su comentario nos dice que en nuestra legislacion hay dos tipos de derecho el
real que se vincula a personas con las cosas y los personales que vinculan a las personas con
personas, menciona que el Art. 595 de nuestro Codigo Civil y el 696 que expresa mas claramente
estos conceptos, a los derechos reales les da el dominio, herencia, usufructo, uso o habitacion,
servidumbres, prenda e hipoteca ya los derechos personales, las obligaciones y contratos, el autor
continua mencionando que los expositores que en su opinion resaltaron esclarecen con una
explicacion muy clara los problemas que atrae la calificacion del derecho minero como un derecho
de caréacter personal

El problema est4 en que el borrador que en un inicio se discutio en la Asamblea Nacional
estaba contenido el derecho minero como un derecho real, pero en el tltimo momento esto cambio

y se modifico la naturaleza de este derecho y se lo cambio a personal, estos expositores dieron a
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este como el inicio de muchas contradicciones y también inconsistencias, el autor de la noticia es
claro en decir que no va a profundizar en todos los problemas que esto acarrea pero que va a
mencionar los mas importantes, comienza hablando del Articulo 30 de la Ley de Mineria, donde
se califica como accesorio a la concesién minera a instalaciones, construcciones y resto de objetos
que se pueden afectar con la exploracion, explotacion, y correspondiente beneficio, aqui recalca
que la accesion es un medio para adquirir el dominio de una cosa y por ende es un derecho real
mas no personal

El autor dice que no pueden existir bienes accesorios al derecho personal de la concesion
minera, la concesion minera como derecho personal, es sujeta a debate de que realmente sea este
un titulo suficiente para que el concesionario minero llegue a ser el “propietario” de los minerales
que se obtiene de su concesidn, esto seria un derecho real, continuando con su analisis el autor
menciona, que en la Ley de Mineria se dan dos tipos de contratos el de explotacion y el de
prestacion de servicios todo esto consagrado en el Articulo 39, pero recalca que dado el titulo de
derecho personal solo es posible ejecutar el de prestacion de servicios, por lo que el estado se
mantiene como propietario absoluto del yacimiento y el minero con la autorizacion personal que
se le da, més bien deberia recibir un pago por estos servicios que se brinda al estado, por ende la
propiedad de las sustancias extraidas siguen siendo del estado por lo que la concesion no es un
derecho real.

El autor de la noticia menciona que en el caso de la mineria ilegal el estado al ser el
propietario de la mina es el que deberia mantener el area libre de perturbacion por ende el estado
es el que debe responder por denuncias y otras acciones no el concesionario minero, quien al tener
un derecho personal esta autorizacion solo le permite desarrollar actividades mineras dentro del
area, sin ser el duefio, en la noticia se menciona que el derecho real es absoluto y puede oponerse
a otros, a diferencia del derecho personal que es de caracter relativo y solo puede oponerse a la
persona obligada, aqui el autor da un ejemplo y dice que el duefio del derecho real puede exigir a
cualquier persona que no se le afecte en el ejercicio de sus actividades, y si esto se da se puede
intentar un accion real, en cuanto la accion personal es solamente dirigida contra el deudor, esto
como un dato curioso ya que en caso de alguna afectacion dada por particulares en la concesion, el

minero deberia reclamar al estado no a los perturbadores, en el caso de los contratos a terceros el
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unico que podria celebrar contratos con terceros para operacion o arrendamiento seria el estado al
ser el duefio de la mina no el concesionario.

El autor respecto a las prendas se realiza una pregunta ¢Sera posible prendar derechos
personales? Porque las prendas son un gravamen sobre cosas, y de acuerdo a la ley no seria posible
prendar a la concesion minera porgue es un derecho personal, en este punto el autor tiene presente
que el objeto del derecho real son las cosas, y del personal, los actos humanos ya sea para dar o
hacer algo, nuestra legislacion minera se ajusta a estas falencias y hasta el momento esto ha pasado
desapercibido menciona el autor, nos da un ejemplo en el caso de la estructuracion de garantias se
ha modificado la legislacion secundaria para superar limitantes propias del derecho personal, pero
a fin de cuentas estos esfuerzos serian inutiles porgue en fondo la inconsistencia legal continua.

El Autor concluye la noticia diciendo que los verdaderos efectos de estas contradicciones
aparecerla en el futuro, en operaciones de financiamiento de estos proyectos, y también potenciales
controversias que se pudieran dar entre el estado y los inversionistas, que se llagarian a ventilar en
tribunales internacionales, se finaliza diciendo que sin una reforma legal que modifique la
naturaleza del derecho minero a un derecho real, cualquier medio para modificar las leyes
secundarias seran solamente parches y que al final los mas perjudicados seran los inversionistas.

Comentario de la Autora: Como lo eh mencionado a lo largo de esta investigacion, el
error que existe al considerar el derecho minero como un derecho personal y no real, concuerdo
con el autor Z. en decir que nuestro cédigo civil es claro con respecto a estas definiciones de los
tipos de derecho, también en que muchas de las caracteristicas de derecho que se le dan a la
concesién minera pertenecen a los derechos reales, es importante mencionar que es cierto lo que
menciona el autor. Que las leyes secundarias se las ha venido adaptando para remediar
precisamente las limitantes que le da el hecho de considerarse personal, pero en el fondo de la
norma sigue existiendo la contradiccién, en el momento en el que el concesionario pretenda
reclamar sus derechos que en este caso serian reales, va a verse en desventaja porque desde un
principio se le da el titulo de personal, concuerdo en decir que la solucion seria devolverle a la

concesion minera el titulo de real como siempre lo fue en le Ley de Mineria previa a la vigente.
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Caso numero dos
1) Datos referenciales

Caso 12.465

Accion: Violacion al derecho a la libertad, integridad, libertad personal, a la cultura,
ausencia de consulta previa y acceso a la justicia.

Actor: Pueblo Indigena Kichwa

Demandado: Ecuador

Juzgado: Corte Interamericana de Derechos Humanos

Fecha: 27 de Junio de 2012

2) Antecedentes

Este caso se trata de la responsabilidad internacional del Estado por la violacion de los
derechos a la consulta, y comunidad, 26 de Abril de 2010 La Comision presento al Tribunal la
demanda del pueblo Sarayaku en contra de Ecuador, ya desde el 6 de julio de 2004 por solicitud
de la comision mencionada, el tribunal dicto medidas provisionales de proteccién a favor del
pueblo Sarayaku, para entrar en contexto respecto a este tema el pueblo Sarayaku esta en la region
amazonica en un area de bosque tropical en Pastaza, asentados en diferentes puntos y en riberas
del rio Bonanza se compone de 1200 habitantes su medio de subsistencia es la agricultura familiar,
caza, pesca, recoleccion de alimento en sus territorios basados en sus tradiciones ancestrales, en el
afio 2004 se realizé el registro del estatuto del Pueblo Kichwa.

Ahora bien en 1996 fue suscrito el contrato de explotacion de hidrocarburos y explotacion
de petroleo, entre la empresa Estatal de Petroleos de Ecuador y la Compafiia General de
Combustibles S.A. Argentina San Jorge S.A. dentro de la superficie que se les otorgo estaba
asentadas varias comunidades y pueblos indigenas entre ellos el pueblo Sarayaku, en numerosas
ocasiones la petrolera habia intentado entrar a estos territorios pero no les habia sido posible a pesar
de que intentaron conseguir el consentimiento, en el afio 2002 la Asociacion Sarayaku habia
mandado una comunicacion dirigida al Ministerio de Energia y minas en que manifestd su
oposicion a que la petrolera ingrese en su territorio ancestral, a raiz de que se activo la fase
exploracién sismica en noviembre de ese mismo afio y ante el ingreso de la petrolera a su territorio
es que la comunidad dio una pausa a sus actividades econdmicas, escolares y administrativas, y

esto con el fin de proteger los limites de su territorio para impedir el ingreso de la petrolera.
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En total seis linderos en su territorio, la petrolera abri6 trochas sismicas, siete helipuertos,
destruyo algunas cuevas , asi mismo fuentes de agua, y rios subterraneos, estos rios eran usados
para consumo de agua de la comunidad, también se talo arboles y se perdio gran variedad de plantas
que eran de sumo valor medioambiental, cultural y que servian de alimento para el pueblo
Sarayaku, en febrero de 2003 y diciembre de 2004 se denuncié amenazas de parte de la petrolera
a los lideres, abogados y miembros de la comunidad Sarayaku, en el afio 2010 PETROECUADOR
firmo el con la empresa Argentina un acta de terminacién de contrato de participacion para la
exploracion y respectiva explotacion del petrdleo, al pueblo no se le informo de los términos en los
que quedo de acuerdo el estado con la empresa petrolera.

3) Resolucién

La Corte Interamericana de Derechos humanos dispuso que, el Estado ecuatoriano debe
retirar la pentolita en superficie y entrada al territorio del pueblo Sarayaku, esto con base en un
proceso de consulta al pueblo Sarayaku, asi también el estado debe consultar de manera previa,
adecuada, y efectiva al pueblo Sarayaku de conformidad con los estandares internacionales que se
pudieran aplicar a la materia, y en el caso de que se quisiera realizar otro tipo de actividad o proceso
de extraccion de recursos en este territorio, asi como también un plan de inversion, que pudieran
generar afectaciones de cualquier tipo a su territorio.

La sentencia también nos dice que el Estado debe asegurarse sea por medio legislativos,
administrativos y los que sean necesarios de hacer efectiva la consulta previa a los pueblos y
nacionalidades indigenas en un plazo razonable y asi también modificar aquellas que impidan el
libre y pleno ejercicio de esta consulta, y para esto se debe garantizar la participacion de la
comunidad, el Estado debe implementar dentro de un plazo que sea razonable programas
obligatorios que contemplen guias sobre estandares nacionales e internacionales en lo que refiere
a derechos humanos y de los pueblos y nacionalidades indigenas, esto ira dirigido a funcionarios
judiciales, policiales y militares incluyendo a todos aquellos que entren en relacion directa con los
pueblos indigenas

Asi mismo el Estado debe hacer un acto publico en el que se reconozca responsabilidad
sobre este caso en particular, asi mismo pagar las cantidades que se fijan por concepto de
indemnizacién por los dafios que causaron a estos territorios tanto dafios materiales como

inmateriales asi también por reintegro de costas y gastos, y la reintegracién al fondo de Asistencia
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Legal de Victimas, el Estado tuvo un plazo de un afio contado desde que se dio la sentencia para
rendir a la Corte un informe de las medidas que se adoptd para cumplir con la misma, y la corte a
su vez verificara el cumplimiento de manera integra de la sentencia que se dio en ejercicio de sus
atribuciones para dar asi por finalizado el presente caso.

Comentario de la Autora:

El caso Sarayaku ha sido uno de los mas comentados en el pais, por lo que toca temas
delicados como lo es los derechos colectivos de los pueblos indigenas, y en lo que concierne a este
proyecto de investigacion la consulta previa que se exige para el inicio de cualquier actividad de
extraccion gque ponga en riesgo el modo de vida de estos pobladores, esta sentencia es importante
porque da nuevos lineamientos para que realizar de mejor manera los procesos de consulta previa,
asi mismo la implementacién de estos lineamientos debe estar guiado en base a los estandares
internacionales de Derechos humanos, también es importante mencionar que en este caso no se
realizd la consulta y es por esto que la sentencia sali6 en contra del estado, porque en nuestro pais

esta consulta es obligatoria y no se la puede omitir, bajo ninguna circunstancia.
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Caso numero 3
1) Datos referenciales

Juicio N°. 02331-2019-00628

Accion: Recurso de casacion

Actor: C. Ch. M. I.

Demandado: R.B. A.B.yB. A.J. L.

Juzgado: Unidad Judicial Civil con Sede en el Canton Guaranda

Fecha: 24 de febrero de 2021.

3) Antecedentes

La decision que se impugna en este caso es la que se dictd por el tribunal de la sala
Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia de Bolivar por la causa de servidumbre, el
proceso que la sala mencionada, pudo conocer en virtud del recurso interpuesto por la parte
accionante, contra la sentencia que se dictd por el juez de la Unidad Judicial Civil con sede en
Guaranda , misma que se dictd el 30 de enero de 2020, luego de esto la Sala Multicompetente de
la Corte Provincial de Justicia de Bolivar, decidié aceptar de manera parcial el recurso de apelacion
y reformar la sentencia subida en grado, instaurando de esta manera la servidumbre en favor de
Maria Diocelina Taris Tamaris, y rechazo el recurso de apelacion que interpusieron los actores,
cuando se notificO esta sentencia en cuestion y la correspondiente negativa a la peticién de
aclaracion de esta, la parte demandada, dedujo el recurso de casacion, de esta manera
convirtiéndose en sujeto activo e impulsor del medio impugnatorio de casacion.

El juez admite el recurso de casacion por el caso numero tres del articulo 268 del COGEP,
se declara la validez procesal por la obligacion de asegurar el debido proceso, la alegacion se
concreta en el hecho de que el lote donde se fija la servidumbre estaria fuera del objeto del litigio,
por falta de colinde con los predios de la demandante, que es uno de esos lotes el que apenas
colindaria en pocos metros, del mismo modo la demandante tampoco tendria inscritos esos lotes,
tampoco escrituras a su nombre por lo que incurriria en extra petita, el problema es como se
comporta el principio dispositivo en la congruencia del fallo. Es importante mencionar que el
proceso de negativa de la servidumbre comenzd en la fecha de 05 de julio de julio de 2019 y finalizo
en julio de 2022, es decir este proceso duro alrededor de 3 afios en total.

4) Resolucién
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Ejerciendo la facultad casacional, la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de
Justicia, deciden rechazar el recurso de casacion planteado por J. B. y A. R., sobre la sentencia que
dicto el Tribunal de la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de Justicia de Bolivar, misma que se
dictd el 12 de agosto de 2019, del mismo modo se resolvio devolver los expedientes de instancia
para ejecutar la sentencia, con razon de ejecutar la resolucién, y demas requisitos para fines de Ley.

5) Comentario de la autora

Con respecto a este recurso de casacion que incorporo en los estudios de casos, puedo decir
que es importante tener conocimiento que las demandas por instauracion de servidumbres y
negativas a las mismas, pueden llegar a instancias muy altas, en este caso en particular aunque se
respetd la sentencia dada en primera instancia, igual se debi6 continuar con todos los recursos a los
que se puede acudir, sobre todo esto toma tiempo, afos en algunas ocasiones, tiempo que puede
ser perjudicial para el concesionario a razon de que para la ejecucion de sus respectivas faces
mineras tienen plazos establecidos que deben cumplir y en el caso de que la negativa minera llegue
a instancias constitucionales, las actividades mineras se veran paralizadas durante este tiempo, o
incluso se puede llegar a perder la concesion por precisamente no cumplir con los tiempos
establecidos, hasta que se pueda resolver el conflicto que existe entre las partes, es por esto que
considero importante tomar medidas para agilizar estos tramites en la practica minera, siguiendo

parametros de otros paises que tienen soluciones claras para este inconveniente.
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6.3 Analisis Datos estadisticos

Para el desarrollo de este subtema, procedi a indagar para de esta manera obtener
informacion actualizada, y oportuna por medio de datos estadisticos acerca de los beneficios que
dejan las minas en produccion a gran escala a la economia y desarrollo del pais, para lo cual
procedere a realizar el respectivo analisis e interprestacion :

6.3.1 Mina Fruta del Norte
6.3.1.1 Proyeccion de beneficios para el pais Mina Fruta del Norte
Figura 8
Proyeccion de beneficios de Mina Fruta del Norte 2016 a 2034
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Figura 8

Fuente: Direccion de Mineria Industrial en Etapa de Explotacion del Ministerio de Energia y Minas.
Autor: Banco Central del Ecuador

Interpretacion y analisis de la Autora:

Los beneficios esperados para el pais por parte de la mina segun el boletin del sector minero
es de 2.118,10 millones desde diciembre 2016 a el afio 2034, lo que se muestra en el grafico en
orden de distribucion.

El pago de los impuestos por concepto de declaracién por parte de la minera desde el 2003
hasta el primer trimestre del afio 2022 llego a cifras de 274,48 millones de dolares, de los cuales se
cancela por impuesto la cantidad de 198,77 millones de dolares, cifras dadas por el Banco Central
de Ecuador, ahora bien como regalias anticipadas estan 65,00 millones, y regalias pagadas 36,39

millones, sobre el impuesto al valor agregado 40,03 millones de dolares y las respectivas utilidades
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para el estado de 23,33 millones, el impuesto a la renta que representa 34.00 millones, en total el
valor de impuestos indirectos que pago la mina es de 75,71 millones, todo esto como contribucion
de la Superintendencia de Compafiias, estos fondos son dirigidos a el fondo de desarrollo para la
infancia, impuestos municipales, patentes municipales y de conservacion.

En el periodo de enero a marzo del 2022 la mina Fruta del Norte pago impuestos por el
valor de 22,61 millones, por otro lado de lo que refiere al material comercializado procedente de
la explotacion de la mina el valor total de la facturacion referencial hecho por la Agencia de
Regulacién y Control de Energia y Recursos Naturales No Renovables entre diciembre 2019 y
marzo 2022, es de 1.229,69 millones de dolares

6.3.2 Mina Mirador
6.3.2.1 Proyeccion de beneficios para el pais Mina Mirador
Figura 9

Proyeccion de exportaciones 2012 — 2051 Mina Mirador
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Figura 9

Fuente: Direccion de Mineria Industrial en Etapa de Explotacion del Ministerio de Energia y Minas.
Autor: Banco Central del Ecuador

Interpretacion y anélisis de la Autora:

La Proyeccidn de beneficios para nuestro pais por parte de esta mina desde el afio 2012 al
2051 alcanzaria los 9.748,44 millones de délares, siendo esta proyeccion realizada por la Direccion
de Informacién y trasparencia de las Actividades Mineras, detallando mas esto el pago de
impuestos por parte de esta empresa desde el 2010 hasta finalizar los primero tres meses sumo

alrededor de una cantidad de 379,37 millones de ddlares de los cuales, por impuestos directos se
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cancelan 292 millones en esta cantidad va el IVA que es de 125,85 millones, y por concepto de
regalias anticipadas 100,00 millones, las regalias pagadas corresponden a 18,9 millones y de
impuesto a la renta la cantidad de 0,86 millones de dolares, adicional a esto las utilidades de la
minera serian de 1,11 millones.

Y a lo que refiere impuestos indirectos 87,36 millones, en regalias anticipadas lo que
vendrian a ser impuestos indirectos el pago desde el 2012 al 2019 llegan a 100 millones, solo en el
primer trimestre del 2022 los impuestos pagados por la mina es de 48,47 millones, las proyecciones
son positivas y nos muestran lo importante de la mineria legal y su aporte econdmico para el
desarrollo del pais.

La produccién minera de Mirador apoyaria el desarrollo econdmico del pais a largo plazo,
asi pues lo corroboran las estadisticas que lanza el Banco Central del Ecuador en sus informes
sobre los ingresos que le da la mina a las arcas estatales, si bien es cierto en nuestro pais solo existen
dos minas en produccién gque es la mina Mirador y la Mina Fruta del Norte, es importante conocer
estas cifras, que incrementan la solvencia econdmica del pais y asi mismo darnos cuenta de los
beneficios que trae para el estado la mineria legalmente establecida, también es importante
mencionar que la Mina Mirador se encuentra en constante control de las autoridades estatales por
lo que los pagos de impuestos son acordes a la cantidad que les corresponde entregar, cuando la
mina tiene afectacion ya sea por los problemas con los ciudadanos, o por temas de mineria ilegal
el pais también siente esta pérdida porque si hay perdida de produccion para la mina también las
regalias para el estado bajan.
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6.3.3 Exportaciones mineras hasta octubre de 2022.
6.3.3.1 Exportaciones mineras Mina Fruta del Norte, Mina Mirador, Pequefia
mineria.
Figura 10

Exportaciones Mineras

MIRADOR FRUTA DEL PEQUENA
NORTE MINERIA
Figura 10

Autora: Briggette Thalia Cordero Benavides
Fuente: Viceministerio de Minas

Interpretacion y analisis de la autora:

En base a los datos arrojados por el Banco Central del Ecuador, has el mes de octubre de
2022, nuestro pais recaudo un valor de 2.310,48 millones de dolares que son concepto de
exportacion de los productos resultantes de la mineria, tomando en cuenta estos datos podemos
darnos cuenta que se incrementd un 42,24 % mas de que se exporto el afio 2021 en este mismo
periodo, la cifra mencionada representa el 86% de la menta que se propuso para el afio 2022, la
cual fue fijada en 2,673 millones, para continuar hablando de la importancia de la mineria legal en
el Ecuador es importante mencionar que la industria minera corresponde al cuarto sector de
exportacién del pais, asi mismo el tercero en exportaciones no petroleras, y corresponde al primero
en exportaciones no tradicionales, segun los datos, China, constituye el principal destino de los
productos que nuestro pais exporta en tema de mineria, con un 51,47% a este mercado le sigue el

de Estados unidos con un porcentaje de 10,56% y por ultimo con el 10,35% esta Suiza
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Ahora bien explicando mas claramente el grafico expuesto del total que se exporta en
minerales el 44,82% que en cifras econdmicas es 1.035,50 millones de ddlares son provenientes de
la Mina Mirador, asi mismo el 29,49% que corresponde a 681,40 millones de dolares proviene de
la Mina Fruta del Norte, asi también el 25,69% que resta proviene de las exportaciones y
produccién de la pequefia mineria, y esto equivale a 593,58 millones de dolares, siendo asi,
podemos darnos cuenta que a pesar de ser solo dos minas a gran escala las que estan en produccion
en nuestro pais estas generan grandes cantidades de dinero que contribuyen a la Economia del
Ecuador.

Es importante analizar cuanto beneficio tendria el apoyar la inversion minera y dar paso a
la mineria legal, el sector de mineria es clave y prioritario para la economia ecuatoriana, por el
mismo hecho de ser un sector estratégico, hay que aprovechar el sector mineraldgico de nuestro
pais tomando en cuenta los altos estandares en el aspecto técnico propio de la mineria industrial en
beneficio de las comunidad, mencionar que el ministerio de energia y minas dijo que segun datos
del Banco Central del Ecuador hasta el tercer trimestre de 2022 se generaron en un promedio de
mas de 185 mil empleos en el &rea de mineria en produccién estos empleos entre directos e
indirectos, de esta manera se beneficia aproximadamente a 722 mil personas a nivel nacional.

Para continuar con el punto once, la mineria constituye una de las exportaciones no
petroleras mas importantes del pais, y el contribuir a su crecimiento benéfica a todos, él y tratar de
legalizar la mineria en nuestro pais es importante de esta manera estariamos enfrentando la mineria
ilegal que causa pérdidas, la mineria genera empleo, principalmente en las zonas rurales y pobres
del pais, es uno de los principales motores para impulsar el crecimiento solido y sustentable del
pais, solo en el afio 2021 segun los datos arrojados por el Banco Central del Ecuador se recogieron
mas de 800millones de dolares a razon de impuestos provenientes de la mediana y gran mineria,
asi mismo los datos arrojan que en proyectos segunda generacion, pequefios y artesanales se cuenta
con mas 30.000 puestos de trabajo que generan empleos directos e indirectos.

Ecuador es el pais con menos exploracion minera en la region, solamente el 10% del pais
se encuentra explorado en este aspecto, esto en base a los estudios realizados por el Ministerio de
Energia y Minas en 2021, nuestro pais es parte de la Cordillera de los Andes y es por esto que
forma parte de las areas geoldgicas, mineraldgicas que poseen un muy alto potencial minero, en
Ecuador tenemos al menos cinco proyectos que son perfilados como descubrimientos de clase
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mundial, por mencionar uno de ellos esta el proyecto Cascabel, que a nivel mundial se considera
como uno de los mas grandes descubrimientos de cobre de la Ultima década, el cual se espera que
para fecha de 2028 entre ya en operacion.

En nuestro pais se cuenta con cuatro proyectos en etapa de exploracién inicial, los minerales
como mencionan los datos del Banco Central del Ecuador fueron los bienes que en el primer
trimestre de 2022 empujaron al crecimiento de las exportaciones consideradas no tradicionales en
el Ecuador, asi mismo en este mismo afio con una inversion que bordea una cantidad de 568
millones de dblares constituyo el 48% de la inversion extrajera para el pais, siendo la actividad
econdémica que mas capital extranjero atrajo, el alto potencial que tenemos para la expansion
minera en el pais podria transformar de gran manera este sector si le damos la atencion prioritaria
que necesita, es un motor de crecimiento por la generacion de empleos que segun las proyecciones
esperadas para el afio 2027 el sector minero generaria mas de 500.00 plazas de empleos entre
directas e indirectas estas proyecciones las da el Banco Central del Ecuador en su informe minero

anual.
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7. Discusion

7.1 Verificacion de objetivos

En el presente subtema, se analizaran y sintetizaran los objetivos planteados con
anterioridad, incluidos en el proyecto de Integracién Curricular legalmente aprobado, donde se
propuso un objetivo general y tres objetivos especificos que a continuacion se va a verificar:

7.1.1 Verificacion del Objetivo General

El objetivo general constante en el proyecto de Integracion Curricular legalmente aprobado
es el siguiente: “Realizar un estudio doctrinario, juridico, comparado, sobre las limitantes
para el correcto desarrollo de las concesiones mineras en base a la Ley de Mineria”.

El presente objetivo general se logra verificar de la siguiente manera: El estudio juridico
que se realizd en el marco tedrico, por medio del analisis y la interpretacion de las normas juridicas
que se encuentran directamente contenidas en la Ley de Mineria y que en la practica se constituyen
como limitantes en el momento del desarrollo de las concesiones mineras, del mismo modo se
verifico el objetivo planteado con el derecho comparado, aqui se analizaron, interpretaron, las
normas juridicas extranjeras, tomando en cuenta los puntos de vista que se consider6 como
limitantes mineras en nuestro pais, para de esta manera realizar un enfoque y establecer diferencias
y semejanzas entre la Ley de Mineria Ecuatoriana con las Leyes Mineras extranjeras

Se tomaron en cuenta las siguientes: Ley 1919 Cédigo de Mineria Argentino, la Ley 18248
Caodigo de Mineria Chileno, Ley 685 de 2001 Cddigo de Minas Colombia, Ley general de Mineria
Peruana; Ley 29785 Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), por ultimo el
estudio de campo se lo llevo a cabo por medio de técnicas de encuesta que se aplicaron a 30
profesionales del Derecho y la técnica de entrevista se la aplico a diez profesionales del Derecho
especializados en materia minera, entre ellos dos especialistas en materia minera con PHD,
Docentes de la Universidad Nacional de Loja, miembros de la Agencia de Regulacion y Control
Minero, Penalista con experiencia en temas mineros respecto al dafio ambiental, Abogados en libre
ejercicio con experiencia en solucion de conflictos legales mineros.

7.1.2  Verificacion de los Objetivos especificos.

e El primer Objetivo especifico es el siguiente:
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“Determinar la aplicacién estricta a la norma que establece las atribuciones que
brinda el Estado a la empresa minera privada al momento de otorgar una concesion”.

El objetivo que se menciona aqui se logra verificar primeramente con la segunda pregunta
de la encuesta que se dirigio a los profesionales del derecho al preguntarles: La Ley ecuatoriana le
da la calidad de derecho personal al titulo minero, lo cual contradice la naturaleza de la concesion
minera, en la Legislacion Argentina se dispone que las minas sean consideradas como inmuebles,
asi también las cosas destinadas a la actividad de explotacion, ¢Considera usted que la calidad de
derecho personal le priva al titulo minero de diversos tipos de acciones para su proteccion y el ser
susceptible de gravamenes reales?.

Treinta de los profesionales contestaron que si porque al otorgarle al Derecho minero el
titulo de derecho personal no es I4gico que se brinde atribuciones de derecho real y mas aunque
estas atribuciones se apliquen de manera estricta y esto ¢Por qué? Porque estamos contradiciendo
la naturaleza de derecho personal otorgado, para ir aclarando mas el tema la Ley de Mineria
Ecuatoriana en su Articulo 31 nos dice que el titulo minero sin perder su caracter de personal le
da al concesionario el derecho a prospectar, explorar, y explotar, también el Articulo 30 de la
mencionada ley dice que sobre las minas se podran establecer prendas, y asi deberia ser si seguimos
la aplicacidn estricta de esta ley, pero se pueden realmente establecer prendas sobre un derecho
personal, la definicidn juridica de garantia real prendaria.

Claramente contradice de gran manera la naturaleza personal de los derechos mineros,
también el hecho de que el concesionario pueda hacer contratos con terceros la Ley de Mineria asi
lo permite es verdad pero si el estado es el duefio de la mina y el concesionario solo posee el titulo
personal realmente podria realizar estos contratos, estos deberian ser realizados por el duefio que
es el estado, se le otorga al concesionario la posibilidad de instaurar servidumbres activas, incluso
existe normativa como es el instructivo para la legalizacién de servidumbres, todo esto suena bien,
y nos apegamos a estos tramites tal y como lo dice la ley, pero si tenemos en cuenta nuevamente
la naturaleza de derecho personal del derecho minero ¢Se puede solicitar servidumbres?.

El codigo civil es claro las servidumbres son accesorias a los derechos reales, incluso la
prenda que mencionaba con anterioridad, asi tambien el uso y habitacion, son caracteristicas de los
derechos reales, hasta ahora todo esto se ha venido desarrollando apegado estrictamente a lo que

la ley permite, pero esto es solo superficial, al final del dia siguen siendo contradicciones grandes
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y el hecho de que hayan estado pasando desapercibidas no quita que sea un problema, si analizamos
por que aun no han existido problemas graves por esto, es por el hecho de que en nuestro pais solo
existen dos mega minas en produccién, entonces aun no podemos saber hasta donde estas
inconsistencias llevarian a los concesionarios y al estado en caso de conflicto, la ley se remienda a
si misma es cierto para como se menciona en el objetivo aplicar de manera “estricta” la norma, y
hasta ahora estos remiendos no han servido pero ¢Hasta qué punto?, si el problema principal
persiste, para continuar con la verificacion de este objetivo especifico esta la pregunta uno de la
entrevista a diez profesionales del derecho que menciona:

Los Derechos reales recaen sobre bienes, y estos a su vez otorgan derechos de dominio
como son el uso goce V libre disposicidn, mientras que los derechos personales se generan entre
dos personas y se crean obligaciones reciprocas. ¢Considera Ud. que pueden existir bienes
accesorios a un derecho personal como lo es la concesién minera? A lo que 8 de los 10
profesionales entrevistados contestaron que no, los derechos reales recaen sobre bienes reales como
son las minas, y los derechos personales recaen sobre las personas, y aunque nos apeguemos a la
aplicacion estricta de lo que nos dice la Ley de Mineria como se dijo anteriormente continuamos
en el error, porque se podria decir que debemos aplicar estrictamente lo que dice nuestro Codigo
Civil, sobre derechos reales y Personales, entonces en este dilema debemos preguntarnos cuél de
las dos normas debemos aplicar de manera estricta, y la respuesta seria a la norma general que es
el Cadigo Civil, porque una norma secundaria no puede ir en contra de una general.

e El segundo objetivo especifico es el siguiente:

“Establecer las falencias en los preceptos legales de la Ley de Mineria respecto a las
concesiones y posibles modificaciones que orienten al mejoramiento de la industria”

Este objetivo se lo pudo verificar cuando se realiza un anélisis al marco teérico con respecto
a las definiciones de derecho personal y real contenido en el Cédigo Civil Ecuatoriano haciendo
una comparativa con nuestra Ley de Mineria, para establecer las contradicciones que existen entre
estas dos normas, de la misma manera se logra verificar con la pregunta nimero cuatro de la
entrevista realizada a diez profesionales del derecho la cual menciona: ¢ Qué falencias existen a su
consideracién en los preceptos legales de la Ley de Mineria respecto a las concesiones?, a esta
interrogante los entrevistados manifestaron que existen falencias a esta Ley y que la principal es la
de considerar al derecho minero como un derecho personal y no como un derecho real que es lo
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que le corresponderia al ser las minas bienes inmuebles, de esta manera se establece como falencia
principal en la Ley de Minera el hecho de considerarse derecho personal

Asi mismo el analisis de derecho comparado incorporado en el marco tedrico
correspondiente a las legislaciones de Argentina, Chile, Perti y Colombia nos a ayuda a verificar
este objetivo, ya que se realiz6 un analisis comparativo entre estas legislaciones con la de nuestro
pais, lo que dio como resultado que solo Ecuador considera al derecho minero como personal
mientras que, los mencionados paises lo consideran como un derecho real, y acorde a esto le
otorgan las atribuciones correspondientes, asi mismo, asi mismo se toma en cuenta en el estudio
de casos, especificamente el nimero uno, la opinion vertida en la Revista Minergia, en donde el
autor Zumarraga da pautas claras sobre esta falencia en nuestra Ley lo que contribuye a la
verificacion de este objetivo, es importante tener claro que este cambio de denominacién se dio
desde la creacion de la nueva Ley de Mineria, datos que también se encuentran contenidos en el
marco teorico de la presente investigacion, ya que en la ley anterior a la vigente si se estaba
considerando al derecho Minero como Real.

e El tercer objetivo especifico es el siguiente:

“Efectuar un analisis con base en legislacion comparada en referencia a doctrina en
materia de régimen de concesiones, tomando en cuenta paises con experiencia en la
industria.”

Para poder verificar este tercer objetivo especifico se tomara en cuenta el analisis
comparativo entre la legislacién ecuatoriana y la legislacion Chilena Argentina Peruana y
Colombiana, presente en el marco tedrico de esta investigacion, los puntos principales que destacan
en la comparacion son primeramente que las cuatro legislaciones comparten la consideracion de la
actividad minera como de utilidad publica para cada uno de sus respectivos paises, asi también
concuerdan con el dominio absoluto que tiene el estado sobre los recursos naturales no renovables,
con respecto a la division de propiedades que son la propiedad superficial y la propiedad del
subsuelo estos paises concuerdan en dividir estos tipos de propiedad, la superficial que puede ser
perteneciente a particulares y la del subsuelo que pertenece al estado.

En Colombia sobre esto existe un punto a considerar que es el de que el concesionario tiene
la capacidad de solicitar la propiedad del terreno superficial evidenciando los beneficios que tiene
la actividad minera, en el concepto de tipo de derecho Ecuador es el Unico de los cinco paises que
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considera al derecho minero como derecho personal a diferencia de los otros cuatro paises que lo
consideran un derecho real, sobre el uso y goce los recursos como propietarios en Chile y Argentina
se le brinda esta potestad a la empresa privada en el resto de paises incluido el nuestro la mina
sigue siendo propiedad del Estado, con respecto a la duracion de la concesion minera en nuestro
pais la concesion tiene una duracion de 25 afios y se puede solicitar una prérroga por la misma
cantidad de tiempo

Asi mismo en Colombia, Pert y Chile tienen limites de tiempos, solo en Argentina el
tiempo para la concesion es ilimitada, continuando con un punto importante y desarrollado en este
proyecto esté la Ley de Consulta Previa, de los pais estudiados incluido el nuestro el Gnico pais que
tiene esta ley es Per( que si tiene una Ley para consulta aprobada y en aplicacién esta contiene las
guias para el correcto desarrollo de la consulta, estas guias estan basadas en lo que dice el convenio
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, este convenio es un convenio internacional que
contiene lineamientos para la inclusion de las comunidades y etnias indigenas a este convenio estan
suscritos todos los paises sujetos de estudio, por lo que en la mayoria la consulta previa es
obligatoria sin necesidad de que exista una ley para esto.

El unico pais en la que la consulta previa no es obligatoria aunque si esta suscrito al
convenio 169 es en Chile, por lo que las concesiones en este pais se dan por via judicial, y esta no
estd contenida en las medidas obligatorias para la consulta que son las administrativas y
legislativas, asi también ya que se est& hablando de Chile también existe otra diferencia con nuestro
pais y es el hecho de que en nuestro pais existe un limite de tres concesiones por personay en Chile
no existe una limitante para esto, asi como el hecho que ya se mencioné de que las concesiones
mineras en Chile se dan por via judicial y en Ecuador por via administrativa, una similitud que
existe entre todos los paises mencionados es que al ser considerada la actividad minera como de
utilidad publica, todos los predios quedan sujetos a las servidumbres que sean necesarias para
desarrollar la actividad minera, ahora, el modo en el que se desarrollan estas servidumbres es
distinta en cada pais estudiado.

En Argentina por ejemplo se le da la potestad al concesionario minero de que solicite la
venta del terreno del que quiere hacer uso para facilitar el desarrollo de sus actividades, cosa que
no se puede hacer en Ecuador, en Colombia para el periodo de prospeccion se le da un beneficio al

duefio del predio sin negarle el uso del terreno al duefio de la concesion, en este pais el propietario
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del terreno puede pedir a la autoridad competente se le de garantias que cubran el valor en caso de
dafos a su propiedad, asi también en Per( en caso de negativa a las servidumbres mineras se le
permite al concesionario tener acceso a estos terrenos siempre que demuestre que la actividad
minera es de mayor beneficio al pais de la actividad econémica que se estéa desarrollando en dicho
terreno, asi también en Chile se da en la Cavar y Catar que en nuestro pais se denomina periodo de
prospeccion, servidumbres temporales de seis meses para realizar actividades y se exigen garantias
para cubrir cualquier dafio que se cause.

La concesion minera puede ceder o transferir y en nuestro pais esto también es posible, sin
embargo existen tramites para poder hacer esto, y dentro de estos trdmites existen varias
autoridades que deben dar esta autorizacion por lo que es dificil y tardado, en Colombia esto es
mas facil solo se necesita que el minero notifique previamente a realizar la cesion o la transferencia
y se da respuesta en un lapso de 45 dias.

En Chile también es un proceso sencillo porque no se necesitan tramites administrativos
mas que los que se realiza entre particulares, ahora bien ingresando a tema de autorizaciones, para
el desarrollo de las distintas fases de la actividad minera en nuestro pais para pasar de fase a fase
se requieren autorizaciones previas dadas por autoridad competente cosa que no pasa en Chile,
Colombia y Peru donde el Gnico documento habilitante para desarrollar las diferentes etapas
mineras es el documento que se le da al concesionario minero en el momento que se le otorga la
concesion, este es suficiente y le da al concesionario la libertar de desarrollar sus fases con
tranquilidad, como por ejemplo una idea clara para entender este punto en la etapa de exploracion
inicial en nuestro pais esta se divide en exploracion inicial y avanzada y para poder hacer este
cambio de fase se requiere un trdmite administrativo que contiene requisitos a cumplir, entre ellos
documentacién que se debe sacar en entidades administrativas aparte de las mineras, por lo que es
un tramite tardado.

A esto debemos agregarle que esta fase tiene un limite temporal que si no se cumple se
puede dar por terminada la concesion, esto no pasa en Per( que para la fase de exploracion inicial
el mismo concesionario a discrecion y con claro conocimiento de sus propias actividades da el paso
a la siguiente fase sin requerir documentacion o tramites administrativos, todos estos como los
puntos mas sobresalientes y explicados en el marco tedrico de la presente investigacion, es

importante tener en cuenta que en nuestro pais la mineria esta en desarrollo, solo contamos con dos
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proyectos mineros a gran escala en produccion, y algunos aun en fases previas, sumémosle a esto
las dificultades que estos proyectos tienen sobre todo con problemas comunitarios y con pueblos
indigenas, que perturban el correcto desarrollo de las actividades mineras.

Ya sea por tema de servidumbres o por la consulta previa que se les realiza que estas
personas tienen la confusion de que la consulta es una autorizacion y no es asi, los dalos que causan
estds manifestaciones afectan a todos, porque la mineria beneficia al estado es decir a todos los
ecuatorianos no solamente a estas minorias, también se puede ver en este estudio comparativo que
existen varios tramites administrativos que también retardan el ejercicio de la actividad minera, si
bien es cierto en otros paises se da mas libertad a los concesionarios esto no quiere decir que el
estado no mantiene un control exhaustivo de las minas, asi también se debe tomar en cuenta que
estas limitantes al momento que la inversidn extranjera quiere entrar a nuestro pais se constituye
en un motivo para que desistan.

7.2 Fundamento doctrinario y juridico para elaborar lineamientos
propositivos

Para poder fundamentar los lineamientos propositivos de este proyecto de Integracion
Curricular, teniendo en cuenta que como principales limitaciones eh considerado tres que son la
erronea consideracion del derecho minero como derecho personal cuando deberia ser considerado
como derecho real, como segunda limitacidn esta la conflictividad producto de los enfrentamientos
entre las comunidades indigenas y el estado, por la creacion de una consulta previa y como tercera
limitante las servidumbres mineras y sus tiempos excesivos en caso de negativa que llegan a
retrasar las actividades mineras de las empresas.

Para fundamentar el hecho de que el derecho minero no debe considerarse como personal,
tomare en cuenta las opiniones vertidas por el especialista en derecho minero Cesar Zumarraga
quien en sus articulos manifiesta los inconvenientes a futuro con las empresas mineras por el hecho
de considerarse de caracter personal a la concesion, del mismo modo tomo en cuenta las Leyes de
Mineria Chilena, Peruana, Colombiana, y Argentina que consideran al derecho minero como real
y consecuente con esto le otorgan sus atribuciones, del mismo modo para fundamentar la diferencia
que existe entre los derechos personales y reales y sus definiciones tomo en cuenta el Codigo Civil

Ecuatoriano que menciona de forma clara todos estos conceptos.

137



Con respecto a la conflictividad que existe por la creacion de una Ley de Consulta Previa,
tomo como fundamento, la Constitucion Ecuatoriana en la cual se encuentra contenida la
obligatoriedad de la consulta previa, asi también el hecho de que el estado ecuatoriano es el Gnico
ente que toma la decision sobre los proyectos extractivos, del mismo modo el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, al cual nuestro pais se encuentra suscrito y que refuerza el
hecho de que la consulta previa es obligatoria, asi también la Ley de Consulta Previa peruana, ley
que se desarrollé basada en el convenio antes mencionado, del mismo modo la sentencia dada en
el caso Sarayaku vs Ecuador, en la cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos da las pautas
que se deben seguir como guia para el correcto desarrollo de la consulta previa.

Para sustentar se .tomo en cuenta entrevistas realizadas a lideres indigenas respecto a la
Mineria y el como existe un total rechazo a estas actividades, asi mismo las noticias que surgieron
luego de las protestas del afio 2022 en las que las comunidades indigenas se manifestaron exigiendo
la creacion de una Ley de Consulta Previa,.

Para fundamentar el tercer punto considerado en el presente proyecto que es los tramites
tardados en el caso de negativa a las servidumbres y la posibilidad de caducidad de la concesion,
tome cono guia lo que expresa la Constitucion del Ecuador sobre la Mineria como sector
estratégico, asi mismo la Ley de Mineria ecuatoriana sobre la aplicacion de las servidumbres en
los predios particulares y los territorios con prohibicion, del mismo modo el Instructivo para la
Constitucion de Servidumbres Mineras, donde se encuentran los trdmites administrativos a seguir
en caso de requerirse una servidumbre, de la misma manera tome en consideracion el Codigo de
Minas Colombiano, Chileno y la Ley de Mineria Peruana en cuyas normas existen alternativas para
brindarle al concesionario las facilidades de ejercer sus actividades mientras se desarrolla el tramite
de servidumbre.

7.3 Lineamientos Propositivos
En orden jerarquico en el marco teérico se inicia hablando de lo que nos dice la Constitucion
sobre los recursos naturales no renovables, que claramente en nuestra norma suprema se los declara
como propiedad imprescriptible inembargable e inalienable del estado, asi mismo es importante
tener en cuenta que el Estado recibird por los proyectos mineros la mayor parte del porcentaje
econdmico proveniente de la explotacion minera, asi mismo la Constitucién contempla que al ser

la naturaleza titular de derechos la mineria debe trabajar a la par de estos preceptos para que sus
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actos tengan plena validez, partiendo de los preceptos legales contenidos en la Constitucion del
Ecuador se crea el Mandato Constituyente N° 6, que propone la creacion de la Ley de Mineria
Vigente y su respectivo Reglamento General a la Ley de Mineria

Una vez puntualizados estos antecedentes se hablara de la Ley de Mineria en concreto al
Articulo 30 que se refiere a las concesiones mineras y dice: “La concesion minera es un acto
administrativo que otorga un titulo minero, sobre el cual el titular tiene un derecho personal” 10
cual contradice al concepto de derecho real que le otorga nuestro codigo civil a las minas, asi mismo
la Ley de Mineria le otorga al derecho personal minero, caracteristicas propias de los derecho
reales, es por esto que tomando en cuenta las inconsistencias que se han presentado en este trabajo
de investigacidon, contenidos en el marco teorico, asi mismo en el analisis de resultados de encuestas
y entrevistas realizadas a profesionales del Derecho con conocimiento en minas puedo concluir
sugiriendo que se realice la reforma al articulo 30 de la Ley de Mineria vigente y que se le dé el
titulo de derecho real al derecho minero como siempre se lo considero y como se ha evidenciado

En el estudio comparado con las legislaciones Peruana, Colombiana, Chilena y Argentina
el derecho minero es un derecho real y antes de que se susciten problemas que se vendran a futuro
seria importante partir desde esta reforma para asi con esta guia poder ir solucionando las
contradicciones legales que existen en la actualidad, de la misma manera con respecto al segundo
punto estudiado en este estudio comparado esta el hecho de la limitante que se le presenta a los
concesionarios mineros

Desde el punto de vista del rechazo de las comunidades indigenas, para dar contexto a este
punto empezare hablando de lo mencionado en el marco teérico respecto a esta consulta, empezare
hablando de lo que nos dice la Constitucién de la republica en su articulo 57 que menciona: “Se
reconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de
conformidad con la Constitucion y con los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos
internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos , la consulta previa, libre
e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y programas de prospeccion”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008) come se ve en el texto citado, , para dar aun
mayor peso a esta obligacion es importante mencionar que nuestro pais se encuentra suscrito al
convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, mismo que es un tratado internacional

que se refiere a los derechos humanos de los pueblos indigenas

139



El convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo pide una consulta previa para
poder emprender o autorizar los programas de prospeccion, exploracion de los recursos que se
encuentren dentro de tierras de los grupos antes mencionados, aparte de este convenio existe la
sentencia del caso Sarayaku vs Ecuador, en el cual el pueblo indigena resulto ganador por lo que
el Estado no realizo la consulta previa para iniciar actividades de extraccion, este caso esta
mencionado en el segundo estudio de caso del presente trabajo, en esta sentencia se dan
lineamientos claros de como se debe realizar la consulta previa, es una clara guia a seguir, teniendo
estos tres puntos mencionados sobre la consulta previa puedo concluir que claramente en nuestro
pais es obligatoria y que ya tenemos los lineamientos para poder ejecutarla de una manera inclusiva
y que nos lleve a unos resultados que sean beneficiosos tanto para los pueblos indigenas como para
el Estado.

Entonces es un tema de debate el crear o no una Ley de Consulta previa si es realmente
necesaria, el estudio que realice en este trabajo de investigacion me lleva a decir que no es necesaria
la creacion de una ley de consulta previa sino, mas bien seguir el ejemplo de Colombia que tiene
como principal punto para la aplicacion de la consulta el dialogo, y porque sugiero esto, porque el
dialogo permitird que ambas partes den sus puntos de vista y lleguen a acuerdos que los beneficien,
siempre es importante tener en cuenta que la consulta debe ser informada, y se debe informar a la
comunidad de los pro y los contras de los proyectos mineros, tener claro hasta qué punto la
naturaleza se vera afectada, que beneficios va a recibir la comunidad con el desarrollo del proyecto
y que garantias para su buen vivir le da el Estado, para que después se pueda realizar una consulta
gue dé resultados claros y que sirvan para saber si el proyecto sigue su cauce.

Es por esto que propongo se implemente profesionales en asuntos de conciliacion que
Ileven estos procesos de dialogo adelante, profesionales con amplia experiencia en estos temas que
guien a este proceso a un término beneficioso, incluir a toda la comunidad no solo a una parte de
la poblacion, sin perder de vista que incluso si el resultado de la consulta previa va a en contra de
que el proyecto sede, la decision final a esto la toma el estado y el resultado de la consulta es solo
una de las cosas que se analizan para la toma de la decision final,

Cambiando a la tercera y ultima limitacion estudiada en este proyecto de investigacion esta
el tema de las servidumbres, se tomara como guia para el lineamiento que propondré el estudio del

marco tedrico y de los resultados de las encuestas y entrevistas realizados a profesionales del
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derecho y que apoyan el hecho de que en nuestro pais las servidumbres son un proceso largo y que
necesita medios para agilizarlo, lo que dice la Ley de Mineria respecto a las servidumbres el articulo
15 menciona: “Se declara de utilidad publica la actividad minera en todas sus fases, dentro y fuera
de las concesiones mineras. En consecuencia, procede la constitucion de las servidumbres que
fueren necesarias.” Esto es similar a las legislaciones de los cuatro paises analizados sin embargo
en nuestro pais el tramite de servidumbre minera cuando esta es negativa por parte del duefio del
previo del que se tiene interés, puede llegar a durar varios afios por lo que las personas agotan todos
los recursos que la ley le permite para tratar de conseguir un resultado a favor

Incluso si al final la servidumbre sale a favor de la concesionaria, mientras este trdmite esta
en proceso el minero no podra hacer usos de la servidumbre que solicito, lo que se traduce en
retrasos para el correcto desarrollo de sus actividades, ahora bien teniendo esto claro en paises
como Peru por ejemplo se le da prioridad al minero para que pueda hacer uso del predio cuando
demuestra que la actividad minera es mas beneficiosa que la actividad econémica para que hasta
ese momento esta sirviendo ese terreno, considero que esto es una forma de reforzar el hecho de
considerar a la mineria como de utilidad publica, no se esta tratando de desmerecer el derecho a la
propiedad que tiene el duefio del predio, solamente hacer efectivo el derecho que se le otorga al
concesionario de solicitar servidumbres y asi mismo el hecho de que los predios estan sujetos a las
mismas

La propuesta a la que llego después de realizar el estudio de la legislacién Ecuatoriana y las
cuatro legislaciones, es que en nuestro pais se deberia dar prioridad a la mineria por el hecho de
considerarse de utilidad publica, propongo dar la facilidad al concesionario para que ejerza el uso
de las servidumbres que requiere para realizar sus actividades, firmando previamente con la
autoridad competente una garantia que cubra por el valor absoluto por los dafios que puedan
ocasionarse, darle la seguridad al duefio del predio de que al momento de caducar la concesién
minera se le devolvera su propiedad en iguales o mejores condiciones a las que tenia en el momento
de la solicitud y aprobaciéon de la servidumbre

De esta manera se esta garantizando el modo de vida de la persona que dejara su propiedad
para el proyecto minero y del mismo modo el concesionario tendra la libertad de ejecutar sus
labores sin tener impedimentos, considero que esto es importante, porque evitarian tanto retrasos

para las actividades de mineria como gastos economicos para el duefio de la propiedad, por lo que
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el gasto que requieren cada una de las etapas procesales para defender su negativa son costeadas

por este mismo.
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8. Conclusiones

Una vez elaborado el marco teorico y de haber realizado el analisis de los resultados de
campo, del estudio de casos y de hacer una sintesis para la discusion de los resultados del presente
trabajo de Integracion Curricular, eh llegado a las conclusiones que expongo a continuacion:

1. Se logro demostrar que existe una contradiccion entre la Ley de Mineria y el Codigo Civil
Ecuatoriano en el concepto de derecho real y personal, la aplicacion estricta a la norma en
los derechos mineros otorgados, constituye una contradiccién al titulo personal que se le da
al concesionario minero.

2. El estudio en derecho comparado respecto a la instauracion de servidumbres concluye que
en el pais el proceso de servidumbres es tardado y es necesario implementar medidas que
lleven a agilizar la instauracion de estas servidumbres.

3. La consulta previa en nuestro pais es obligatoria, existen lineamientos para su ejecucion,
debe ser libre, informada y previa a cualquier inicio de un proyecto de exploracién y
explotacion de recursos naturales, por lo tanto no es necesario la creacion de una Ley de
Consulta Previa para instaurar este derecho en nuestro pais.

4. La mineria al ser un sector estratégico en nuestro pais genera beneficios econémicos en
gran medida a pesar de que la industria minera Ecuatoriana atn esta en desarrollo, dichos
beneficios econdmicos resultantes contribuirian en gran medida el desarrollo econémico

del pais.
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9. Recomendaciones
Las recomendaciones que eh considerado pertinentes presentar son las siguientes:

1. Al Estado ecuatoriano para que de acuerdo a los procesos legales correspondientes de paso
a la reforma a la Ley de Mineria que haga el cambio del titulo personal al derecho minero
a ser un derecho real que por su naturaleza de inmueble le corresponde, asi mismo se brinde
las facilidades necesarias para que los tramites administrativos a realizarse no sean
repetitivos y retrasen el ejercicio de las actividades mineras, asi mismo se vea la posibilidad
de implementar el sistema de garantias y de cauciones para asegurar los intereses del duefio
del predio y de esta manera facilitar el ejercicio de la actividad minera.

2. A todos los organismos estatales que intervienen en el desarrollo de la Consulta Previa a
las comunas, comunidades pueblos y nacionalidades indigenas que incorporen en este
proceso a profesionales expertos en temas de mediacién para llegar a acuerdos convenientes
y beneficiosos para las dos partes interesadas, asi mismo a los lideres de las Comunidades
Pueblos y Nacionalidades Indigenas, para que incentiven en sus comunidades el dialogo y
entendimiento, del mismo modo el conocimiento de la Ley, hasta qué punto es determinante
su opinion en el otorgamiento de las concesiones y los beneficios que obtendrian en el caso
de llegar a acuerdos amistosos con el Estado.

3. Al Estado ecuatoriano para que le dé la importancia que merece la actividad minera en el
pais y brinde las facilidades que sean necesarias para legalizar esta actividad, que se tome
en cuenta como guia a las legislaciones de paises con amplio desarrollo en mineria, para
adoptar medidas que nos sean Utiles y plantear su posible aplicacion, para de esta manera
frenar el crecimiento de la mineria ilegal que causa perdida y dafios ambientales
incalculables, por la ausencia de un control de parte de las autoridades, del mismo modo al
Ministerio del Ambiente para que por medio de los miembros que forman parte de esta
institucién realicen un control estricto de las actividades mineras, para corroborar que se
cumplan los lineamientos propuestos por este ministerio, a fin de mitigar el dafio ambiental
producto de las actividades extractivas.

4. A los Gobiernos Autonomos Descentralizados en ejercicio de sus competencias de regular,
autorizar y controlar la explotacion, mediante sus ordenanzas realicen controles

permanentes a fin de mitigar el crecimiento de la mineria ilegal.
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11. Anexos

Anexo 1: Formatos de Encuestas y entrevistas

jm(
Nauonal
de Loja

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
FACULTAD JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO
ENCUESTA A DIRIGIDA A PROFESIONALES DEL DERECHO

Estimado(a) Abogado(a): por motivo que me encuentro realizando mi Trabajo de
Integracion  Curricular titulado: “ESTUDIO COMPARADO ACERCA DE LAS
LIBERTADES Y LIMITACIONES DE LA CONCESION MINERA ECUATORIANA”,
solicito a usted de la manera mas comedida sirvase dar contestacion al siguiente cuestionario,
resultados que permitiran obtener informacion para la culminacion de la presente investigacion.

Instrucciones: El problema a tratar es que dentro del ejercicio de la concesién minera,
existen limitaciones para el correcto desarrollo y el ejercicio del derecho minero que se les otorga
a los concesionarios, entre estas limitaciones esté el hecho de que se le atribuye al derecho minero
el caracter de personal, otorgandole al mismo caracteristicas de derecho real, que en el momento
de existir controversia se traduce como una desventaja para el concesionario, asi mismo no existe
una regulacion clara para la consulta previa libre e informada que se realiza a los pueblos y
comunidades indigenas, en algunas concesiones otorgadas no se ha realizado atribuyendo que no
existe norma que regule el procedimiento, lo que acarrea problemas con estas comunidades, y en
algunos casos proyectos de mediana y gran escala han sido cancelados, por rechazo de la poblacién,
también se considera el tiempo que se da para el desarrollo de las fases mineras principalmente la
de exploracion, y los tramites que se requieren, que son en algunos casos repetitivos, en el tema de
servidumbres como limitante estd el hecho de que el proceso legal en caso de negativa a la

servidumbre puede extenderse por afios, y en este periodo de tiempo puede perderse la concesion

148



por los limites temporales entre fases y a su vez se pierde el interés de la inversion extranjera, para

aclarar de mejor manera el problema a tratar se realizé un estudio comparado con las legislaciones,

Chilena, Argentina, Colombiana, y Peruana.

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

Preguntas para entrevista.

Los Derechos reales recaen sobre bienes, y estos a su vez otorgan derechos de dominio
como son el uso goce Y libre disposicion, mientras que los derechos personales se generan
entre dos personas y se crean obligaciones reciprocas. ¢Considera Ud. que pueden existir
bienes accesorios a un derecho personal como lo es la concesién minera?

¢ Cuales son las potestades que a su conocimiento adquieren los concesionarios mineros en
el Ecuador?

¢Qué mecanismos les otorga el Estado para poder ejercerlas en base a la Ley de Mineria y
que efectos juridicos esto les atrae?

¢Qué falencias existen a su consideracion en los preceptos legales de la Ley de Mineria
respecto a las concesiones?

¢Qué opinion le merece el desarrollo de la consulta previa a los Pueblos y Nacionalidades
indigenas y que tan determinante debe ser la misma a la hora de otorgar la concesion
minera?

¢Considera usted que la falta de una consulta seria y responsable de parte del estado,
favorece a la conflictividad, y enfrentamiento entre las comunidades indigenas y los
posibles inversionistas mineros?

Para agilizar el desarrollo de la actividad minera ¢ considera Ud. adecuado tomar como guia
lo que expresa la Ley de Mineria Chilena que Mientras se tramita el juicio respectivo, un
juez autoriza al solicitante para hacer uso, desde luego, de las servidumbres pedidas,
siempre que rinda caucion suficiente para responder de las indemnizaciones a que pueda
estar obligado?

¢ Qué sugerencia daria usted frente al problema planteado?

149



Universidad
M/?L Nauonal
de Loja

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
FACULTAD JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO
ENCUESTA A DIRIGIDA A PROFESIONALES DEL DERECHO

Estimado(a) Abogado(a): por motivo que me encuentro realizando mi Trabajo de
Integracion  Curricular titulado: “ESTUDIO COMPARADO ACERCA DE LAS
LIBERTADES Y LIMITACIONES DE LA CONCESION MINERA ECUATORIANA”,
solicito a usted de la manera mas comedida sirvase dar contestacion al siguiente cuestionario,
resultados que permitiran obtener informacion para la culminacion de la presente investigacion.

Instrucciones: El problema a tratar es que dentro del ejercicio de la concesion minera,
existen limitaciones para el correcto desarrollo y el ejercicio del derecho minero que se les otorga
a los concesionarios, entre estas limitaciones esta el hecho de que se le atribuye al derecho minero
el carécter de personal, otorgadndole al mismo caracteristicas de derecho real, que en el momento
de existir controversia se traduce como una desventaja para el concesionario, asi mismo no existe
una regulacion clara para la consulta previa libre e informada que se realiza a los pueblos y
comunidades indigenas, en algunas concesiones otorgadas no se ha realizado atribuyendo que no
existe norma que regule el procedimiento, lo que acarrea problemas con estas comunidades, y en
algunos casos proyectos de mediana y gran escala han sido cancelados, por rechazo de la poblacion,
también se considera el tiempo que se da para el desarrollo de las fases mineras principalmente la
de exploracion, y los tramites que se requieren, que son en algunos casos repetitivos, en el tema de
servidumbres como limitante estd el hecho de que el proceso legal en caso de negativa a la
servidumbre puede extenderse por afios, y en este periodo de tiempo puede perderse la concesion
por los limites temporales entre fases y a su vez se pierde el interés de la inversion extranjera, para
aclarar de mejor manera el problema a tratar se realizé un estudio comparado con las legislaciones,

Chilena, Argentina, Colombiana, y Peruana.
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CUESTIONARIO
1) ¢ Considera usted que el derecho minero deberia ser catalogado como un derecho real
0 personal?

o Real () o Personal ( )

Porque:

2) La Ley ecuatoriana le da la calidad de derecho personal al titulo minero, lo cual
contradice la naturaleza de la concesion minera, en la Legislacion Argentina se dispone
gue las minas sean consideradas como inmuebles, asi también las cosas destinadas a la
actividad de explotacion, ¢Considera usted que la calidad de derecho personal le priva
al titulo minero de diversos tipos de acciones para su proteccion y el ser susceptible de
gravamenes reales?

. Si() . No (')

Porque:

3) ¢ Considera usted que en el cambio de fase de exploracién inicial a exploracion
avanzada se debe requerir la realizacion de tramites administrativos interface?

. Si()

. No ()
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Porque:

4) ¢En Perdq, el titulo minero otorgado le da al concesionario el derecho a ejercer sus
fases mineras a discrecion del concesionario el cambio de dichas fases, considera usted
conveniente la aplicacion de esta medida para abreviar los tramites existentes en el cambio

de fase de Inicial a exploraciéon avanzada?

. Si()
. No( )
Porque:

5) ¢, Considera usted necesario que se cree una Ley de consulta previa que se encargue
de regular el procedimiento para el desarrollo de la consulta libre e informada a las

comunas, comunidades pueblos y nacionalidades indigenas?

. Si()
. No ()
Porque:

6) ¢En la Ley de Mineria Ecuatoriana se otorga la facultad para que cualquier
persona pueda realizar la busqueda de indicios de areas que puedan contener minerales
con excepcion de las que prohibe la Ley, en la legislacion Chilena se contempla la
posibilidad de imponer de forma temporal con un maximo de seis meses servidumbres
sobre los predios que se considere necesarias para la busqueda de minerales, a su criterio
cree conveniente adoptar esta medida para facilitar el ejercicio de la fase de prospeccion

minera?
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. Si ()
. No ()

Porque:

7) ¢En la Legislacion Peruana el concesionario tiene la facultad de solicitar se le
otorgue acceso a la propiedad de la tierra, de manera prioritaria, cuando se evidencie que
la actividad minera es mas fructifera que otra actividad que se desarrolle en el predio,
considera usted que esta politica se puede aplicar en Ecuador para facilitar el ejercicio de

las servidumbres mineras?

o Si()
. No (')
Porque:
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Certificacion de traduccion del resumen “Abstract”

Anexo 2: Certificacidon de traduccion del resumen “Abstract”

Mgs. Monica Jimbo Galarza

CERTIFICO:

Haber realizado la traduccion de Espafiol — Inglés del resumen del Trabajo de
Integracion Curricular previo a la obtencion del titulo  de Abogada titulado
“Estudio comparado acerca de las libertades y limitaciones de la Concesion Minera

Ecuatoriana.” de autoria de Briggette Thalia Cordero Benavides con Cl: 1105890584.
Se autoriza a la interesada hacer uso de la misma para los tramites que crea conveniente.

Es todo cuanto puedo certificar en honor a la verdad.

Emitida en Loja, a los 14 dias del mes de diciembre 2023.

" 'monzca
CECILIAJIMBO
GALARZA

Mgs. Monica Jimbo Galarza

MAGISTER EN ENSENANZA DE INGLES COMO LENGUA

EXTRANJERAREGISTRO EN LA SENECYT N° 1021-2018-1999861
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Certificacion del honorable Tribunal de Grado.

Anexo 3: Certificacion del honorable Tribunal de Grado.

CERTIFICACION

Los suscritos miembros del Honorable Tribunal de Grado, nos reunimos con el
fin de revisar el trabajo académico titulado: “Estudio comparado acerca de las
libertades y limitaciones de la concesién minera ecuatoriana.”, de autoria de
la postulante Briggette Thalia Cordero Benavides, previo a la obtencion del
titulo de Abogada. En tal sentido, una vez que se han cumplido con todas las
sugerencias y observaciones realizadas, autorizamos continuar con el tramite

correspondiente para su sustentacion.

Loja, 09 de enero de 2023

Cristian Ernesto Quiroz Castro

PRESIDENTE
Barbara Nicole Aguirre Tene Danny Javier Saa Solano de la Sala
Miembro Tribunal Miembro Tribunal
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