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RESUMEN

El presente trabgjo investigativo tiene como objeto estudiar a la explotacion ilicita y
comercializacion clandestina de sustancias minerales, a través de un andlisis juridico
efectuado ala Ley de Mineriay su Reglamento General, con lafinalidad de corregir ciertos
vacios legales en relacion alas sanciones impuestas a estos actos ilicitos, para determinar la
necesidad e importancia de implementar un nuevo Reglamento General que meore su

aplicacion y que implemente un proceso paralajudicializacion de estos actosiilicitos.

Palabras claves: explotacion ilicita, comercio clandestino, derecho minero,

concesion minera, sustancias minerales.
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INTRODUCCION

La mineria es una de las actividades méas antiguas desarrolladas por € hombre, en
nuestro territorio, mucho antes de la llegada de los esparioles; esta actividad extractiva
desde sus inicios fue considerada como una actividad marginal ya que se la realizaba con
fines de subsistencia, es decir llevada a cabo sin ningun tipo de fin comercidl,
posteriormente con lallegada de |os espafioles se dio un cambio radical alamineria, yaque
el Unico fin de éstos era explorar y extraer mayor cantidad de minerales para beneficio
propio, buscando aduefiarse de los minerales preciosos y produciéndose la fuga a exterior
de los mismos. Es sumamente importante dejar sefidlado que la inversion en mineria es

muy altay de extremo riesgo.

Basandose en la extraccion de metales y sustancias minerales del suelo y subsuelo,
principalmente en la extraccion de oro, cobre y plata, la mineria ha llegado a ser
considerada como unade las principales actividades para €l desarrollo econdémico de ciertos
paises.

Lamentablemente en e Ecuador, pese a que se han emitido diferentes cuerpos
legales, no se ha logrado realizar un real aprovechamiento de la riqueza mineral existente

en el territorio ecuatoriano, debido a ausencia de reglas claras para su explotacion



y fundamental mente porque no se halogrado combatir la mineriailegal, que tanto dafio ha

provocado a medio ambiente.

En e transcurso de los afios, la mineria ha logrado un alto nivel de tecnificacion y
ha sido posible € descubrimiento de varios yacimientos minerales con exploraciones que
han durado varias décadas, depdsitos de minerales que estarian listos para ser explotados,

pero uno de los inconvenientes, es justamente la existencia de invasores y mineros ilegales.

Recién en la Ley de Mineria No. 126, dictada el mes de mayo de 1991, se crea €
delito de explotacion ilicita, para tratar de frenar a los mineros ilegales y de esta manera
garantizar las inversiones tanto nacionales como extranjeras. Las disposiciones de este
cuerpo legal quedaron en mero enunciado, ya que jaméas se logré combatir a la mineria
ilicita, peor sentenciar a las personas culpables de este delito, unicamente se llegd a la

incautacion de lamaquinariay en el megjor de los casos aimponer multas.

La Asamblea Constituyente de Montecristi en e afio 2008, expide e Mandato
Congtitucional No. 6, en aras de frenar la mineria ilegal y combatir la especulacién de
concesiones mineras, dispuso e archivo de méas de cuatro mil concesiones y ordend la

paralizacion de todas las actividades extractivas de sustancias minerales.



El Gobierno del Ec. Rafael Correa, basado en los antecedentes expuestos, expide la
Nueva Ley de Mineria, el 29 de enero de 2009, actualmente vigente en el Ecuador, la cual
ha buscado la regularizacion, € control y la gestion dentro del sector estratégico minero,
garantizando que en € desarrollo de las diferentes fases de la mineria, se dé estricto
cumplimiento de los principios ambiental es establ ecidos en la Constitucion de la Republica,

lacual velapor laproteccion de los recursos naturales no renovables.

El nuevo marco legal minero si bien es cierto tipifica y sanciona € delito de
explotacion ilicita de sustancias minerales y el comercio clandestino de las mismas, pero
hasta |a fecha no se ha dictado un procedimiento que permitay clarifique el accionar de las
diferentes autoridades inmersas en esta problematica para cristalizar verdaderas sanciones a

las personas que cometan estos delitos.

Este es e fundamento para la presente investigacion en donde se tratara de sefiaar
los diferentes vacios legales existentes en la legislacion minera ecuatoriana para que en un
futuro inmediato se expidan instructivos o reglamentos que sefialen un procedimiento claro

para sancionar alamineriailegal.



CAPITULO |

HISTORIA DE LA MINERIA

1.1. LaMineriaen € Ecuador

En e Ecuador la mineria ha estado presente desde hace varios siglos mucho antes
de la llegada de los esparioles en € siglo XVI, esta actividad siempre estuvo presente, en
sus inicios considerada como una actividad marginal la cua era g ecutada por los indigenas
a las orillas de los rios (Rengel, J., 1985), principalmente se basaba en la extraccion de
sustancias minerales como € oro, plata, cobre y platino, en donde procedian atallar y pulir
las piedras mediante el uso de cobre, las cuales era desarrolladas en las canteras (Navarro,

M., 1986).

La extraccién del oro alcanzo a partir del afio de 1980 un extraordinario dinamismo,
se la empezo allevar a cabo principalmente en las zonas de Nambija, Rio Santa Barbara 'y
Portovelo- Zaruma en € siglo XV, lugares que hasta la actualidad se desarrollan este tipo

de actividades mineras (Navarro, M., 1986).



En e caso de los minerales no metdlicos su explotacion habia aumentado de manera
considerable, debido a uso efectivo que se lo proporcionaba a este tipo de minerales,
resultando beneficioso para las construcciones; como por giemplo € caso de las calizas, las
cuales eran utilizadas para las industrias de cemento y arcilla, uso que se lo sigue

empleando (Rengdl, J., 1985).

En 1990 Schreckinger inform6 que la extraccion de minerales no metaicos se
desarrollaba en mayor porcentge en e Ecuador, cantidad que excedia las 5 000,000
toneladas constituyéndose mas del 90% de la explotacion minera relacionada con la
explotacion de minerales no metdlicos, materiales de construccion y rocas ornamentales,

extraccion que abarcaba gran cantidad de trabajadores intervinientes en la misma.

Asi como la actividad minera ha sido y seguira siendo desarrollada en € Ecuador,
también se la lleva a cabo en ciertos paises de Latinoameérica principalmente en Bolivia,
Chile y Pertl, en donde han obtenido formidables ingresos por |a exportacion de productos
mineros, considerandose como principal actividad econdmica a la explotacion de minerales

enriquecidos en cobre, plata, plomo y zinc (Rengel, J., 1985).

De todos los minerales metdlicos (Vasquez, L. & Saltos, N., 2006) consideran que
el oro es @ Unico minera exportable debido a su tamafio ya que a diferencia de otros

minerales metalicos, por tener un tamafno reducido no abastecen a mercado nacional.



En el Ecuador todavia se evidencia gran variedad de sustancias minerales, las cuales
resulta de suma importancia saber aprovecharlas para evitar en un futuro consecuencias
sociales, ambientales 0 econdmicas, de manera que constituya una gran alternativa para €
desarrollo econdmico del mismo, evitando la intervencion y dominio de empresas
extranjeras que lo Unico que han logrado es aprovecharse de los recursos naturales que

posee € Ecuador.

De esta manera se ha llegado a determinar la necesidad e importancia de llevar a
cabo la actividad minera de manera racional y apropiada, regulando aquellos actos ilicitos
como es € caso de la mineria ilegal, que lamentablemente las personas han llegado a
considerar como una mejor opcion para su subsistencia, optando por gecutarla y con esto
provocando fuertes impactos tanto ambientales, como sociales y econdmicos que lo Unico

que han logrado es lavulneracion de este sector estratégico.

Debido a que € Estado esta facultado para intervenir ante cualquier tipo de
irregularidad producida como consecuencia de la mala préactica extractiva (Sandoval, F.,
Alban, J., Carvgad, M., Chamorro, C., Pazmifio, D, 2002) consideran que para que se de
esta intervencién estatal la manera mas Optima de gecutarla es a través de un marco
juridico mas completo y mejor estructurado que regul e aspectos técnicos, administrativos y

econdémicos de la actividad minera.



Esasi, que através de la historia de la mineria en el Ecuador se han ido produciendo
la expedicion de varias leyes, que posteriormente seran mencionadas en |os antecedentes a
la Ley de Mineria; aquellas leyes que con el pasar de los afios han sufrido varias reformas,
teniendo como Unico objeto laregularizacion del sector minero, hasta llegar ala expedicion

delaactua Ley de Mineriavigente en el Ecuador desde €l afio 2009.

Al centrarse principalmente este trabajo investigativo en la ilegalidad sobre la
explotacion y comercializacion de sustancias minerales se puede ver que la Ley
anteriormente mencionada establece varias sanciones para aguellas personas que cometen
alguna de estas ilegalidades, pero que asi mismo resulta importante determinar la eficiencia
de los mismos, concretando si las sanciones que establece esta normativa son suficientes
para tratar de reducir estos actos ilicitos o el problema radica en la ausencia de un
procedimiento especial dentro de la propia Ley de Mineria que busque la aplicacion de las

mismas.

Para lo cual es necesario dar a conocer la historia de la mineria en las distintas
épocas en las que se lo desarrollo, la manera en cdmo tuvo sus inicios y cémo fue
progresando con el pasar de los afios con lafinalidad de determinar la situacion en la que se

encuentrala actividad mineraen la actualidad.

Si bien es cierto la historia de la mineria es muy extensa pero es necesario en este

trabaj o investigativo hacer alusion a puntos sumamente rel evantes que permitiran el



entendimiento del desarrollo y avance del mismo, tanto a nivel técnico como a nivel
normativo, centrandose principalmente en lo que se relaciona a la explotacion y

comercializacion de sustancias minerales y las ilegalidades que se producen sobre estos.

1.1. Mineriaen laépocalncaica

La mineria en la época incaica se la realizaba sobre los minerales de oro, plata,
platino, piedras preciosas, dedicandose principalmente a la exportacion de obsidiana que

Unicamente podia ser obtenida en lalava de los volcanes (Rengel, J., 1985).

Los minerales que se extraian eran destinados para la elaboracion de adornos, los
cuales constituian verdaderas reliquias, que eran utilizados por las personas para su
decoracion propia, o con la finalidad de decorar sus casas 0 para la elaboracion de
materiales de trabajo, como los anzuelos gque eran destinados para la pesca (Navarro, M.,

1986).

El método utilizado por los indios antiguamente para redlizar la fundicion de los
materiales extraidos era a través de las guairas, método gque consistia en la utilizacion de
hornos de vientos a base de carbon y fuego. Este método fue utilizado antes de que se
introdujere el azogue; el procedimiento de las guarias consistia en colocar |os metales en €l

horno cubriéndolos de carbén y metal, de esta manera se los empezaba a fundir colocando



al pie del horno una cazuela de barro crudo en donde iba goteando € plomo que corria del
metal que se estaba fundiendo, obteniendo asi los tejuelos, los cuales se procedian a

refinarse en otro tipo de hornos para de esta manera obtener la plata (Navarro, M., 1986).

La plata que se obtenia de esta fundicion se la empezé allamar como plata corriente
ya gque no era muy perfeccionada por los Indios, luego con la introduccién del azogue los
indios ya empezaron a dar la perfeccion a la misma comenzando a venderla a cambio de

reales, provocando totalmente la eliminacion de la plata corriente (Rengel, J., 1985).

En esta época con la invasion incaica, bajo € dominio de Tdpac- Yupanqui y
Huayna-Capac, nace la cultura Tocalzhapa, donde los incas gozaban de una gran habilidad
en el trabajo de los distintos metales, siendo extraordinaria la perfeccion con la que estos
los trabajaban, como se la pudo evidenciar € siglo pasado en las cercanias de Azoges,
Chordeleg y Sigisg en donde se descubrieron grandes reliquias de oro y cobre dorado

(Chacon, J., 1986).

Utilizando material muy rudimentario los incas lograban obtener verdaderas obras
de arte hechas a base de oro y plata, estos eran los Unicos con poder absoluto sobre esta
actividad extractiva mucho antes de la llegada de los espafioles, ya que se beneficiaban de
los yacimientos mineros llevando consigo gran riqueza en oro y plata, como por gjemplo:
“los indios ricos se hacian enterrar en lugares secretos y muy escondidos |levando consigo

en sus sepulturas gran parte de sustesoros y riquezas de oro y plata[...]"(Chacon, J., 1986,
9



p.4), realizandola de manera confidencial con e unico fin de que no pudieran encontrar

toda su riqueza.

Todo esto fue posible antes de la conquista espafiola, ya que posteriormente con la
Ilegada de los colonos estos se apropiaron de la rigueza de una manera desmesurada siendo
los indigenas los Unicos perjudicados, a base de abusos estos fueron obligados a trabajar
para los espafioles convirtiéndose esta actividad cada vez mas complga y fuerte,

instituyéndose €l trabajo en mitas (Navarro, M., 1986).

1.2. Mineriaen laépocadelaColonia

Con la llegada de los esparioles se produjo un cambio radical debido a que estos
comenzaron arealizar exploraciones de |os sectores en donde se encontraban las minas, con
la finalidad de extraer gran cantidad de minerales (Navarro, M., 1986); tal es asi que
cuando llegaron ala provincia de Manabi en un pueblo Ilamado Coaque, estos encontraron
grandes cantidades de oro, plata y esmeraldas, empezando apropiarse de los mismos

Chacon, J., 1986).

En e caso de las esmeraldas se empez6 a dar un desperdicio elevado sobre estas
piedras, en razon de su escaso conocimiento sobre e verdadero valor y la riqueza que

poseian estas piedras, |0s espafioles empezaron a querer comprobar si eran piedras o

10



simplemente vidrios procediendo a golpear las esmeraldas con martillo deduciendo que, s
estas se rompian era solamente vidrios caso contrario serian piedras, pero obviamente al ser
golpeadas estas piedras comenzaron a romperse produciéndose un gran desperdicio del
mismo, por otra parte los espafioles empezaron a readlizar actividades de trueque con los
Indios, cambiando estas esmeraldas por ropa u otras cosas que los Indios entregaban a

cambio de las esmeraldas. (Navarro, M., 1986).

Las pérdidas de oro y plata se mostraron considerables ya que a redlizar las
exploraciones de las mismas por ser lugares lgjanos donde se encontraban estas sustancias
minerales, |os esparioles tenian que pasar por lugares frios en las montafias, padeciendo de
hambre y cansancio, estos empezaron abandonar grandes cantidades de oro y plata

recol ectado.

En la época de la Colonia las principales minas que se empezaron a trabgjar fueron
las de oro, ubicadas en Zamora, Logrofio y Sevilladel Oro, situadas a otro lado de la gran
Cordillera Oriental de los Andes, las cuales posteriormente debido a las ruinas de las
mismas, decayO también el trabajo de las minas produciéndose € cierra de la casa de

fundicion debido alafalta de metales (Navarro, 1986).

Esta época colonia se caracterizd por producirse los trabajos mineros mediante €l

sistema de las mitas en donde |os Unicos sometidos a la g ecucion de la explotacion minera

11



fue la mano de obra indigena que una vez recolectada debia ser entregado todo el metal

precioso ala CoronaReal (Rengel, J., 1985).

Los indigenas eran obligados ala g ecucién de trabajos forzosos en la extraccion del
oro y plata, a consecuencia del abuso producido por parte de los espaiioles a los indigenas,
se ocasiono un elevado nimero de muertos en las minas debido a las escazas condiciones
en las que gecutaban su trabgo, los indigenas empezaron a ser muy vulnerables en la
adquisicion de enfermedades principalmente traida por los espafioles, constituyéndose
como una de las fundamentales causas para que se inicie la sublevacion por parte de los

indigenas.

En consecuencia de esta sublevacion indigena debido a abuso de los espaniolesy al
trabajo que estos realizaban en las minas se produjo la destruccién mayoritaria de los
asientos mineros en €l Oriente en e afio de 1599, atal punto que todo intento por tratar de
recobrar dichos asientos fue infructuoso, produciéndose la muerte de miles de espafioles

(Rengel, 1985, p.17).

Como podemos observar en esta época se produjo un sin nimero de abusos en
contrade los indigenas o que llevo a cabo la sublevacién de los mismo, produciéndose una
considerable falta de mano de obra se empez0 a sustituir lalabor de los indigenas por mano
de obra de los esclavos negros, restringiéndose en mayor cantidad la intervencion de estos

en las actividades mineras (Rengel, J., 1985).
12



Posteriormente se empezo a permitir que los indigenas exploten € oro, a traves del
otorgamiento de concesiones mineras, imponiéndoles un impuesto de manerea obligatoria

por |a obtencién de minerales (Rengel, J., 1985).

Es asi como se puede comprobar que en e Ecuador desde hace muchos siglos se ha
permitido la intervencion de terceros en esta actividad minera, ocasionando un gran

desperdicio de los mismos.

1.3. Mineriaen laépocadelaRepublica

En esta época se ratifica la propiedad de |os recursos no renovables como propiedad
del estado, con laintervencion del libertador Simon Bolivar quien emitié un reglamento el
24 de octubre de 1829 € cua se determina la propiedad del estado referente a los

yacimientos mineros (Navarro, M., 1986).

Después de la Independencia los ingleses comenzaron aduefiarse de la misma
manera de nuestras rigquezas minerales teniendo como principal pretexto la famosa deuda
externa, en donde representantes de los acreedores presentaron varias propuestas a los
gobiernos de turno, a base de arriendo o venta de minerales no explotados, tierras baldias,

etc. (Rengd, J., 1985).

13



Permitiendo la intervencion de compaiiias extranjeras estos empiezan apropiarse de
los yacimientos mas amplios y ricos en minerales, provocando una perdida y
desaprovechamiento de nuestra riqueza (Sandoval, F., Alban, J., Carvajal, M., Chamorro,

C., Pazmifio, D, 2002).

Entre una de las primeras compafias extranjeras que intervinieron en el pais se
encuentra entre los afos de 1880 y 1890 a la compafiia "Zaruma Gold", la que luego cedio
sus derechos a la compariia norteamericana “South American Development” quien llevo a
cabo la actividad minera hasta aproximadamente el afio de 1950 ya que a partir de este afio
se produjo la intervencion de la "Compaiiia Industrial Minera Asociada” en donde los
yacimientos habian sido explotados de manera elevada agotando las partes mas ricas y

beneficidndose de su extraccion (Rengel, J., 1985).

Posteriormente en € afio de 1974 se promulgd la Ley de Fomento Minero donde se
ratificoO la potestad del Estado sobre la explotacion de los recursos no renovables
directamente o a través de la celebracion de contratos de exploracion y explotacion de
manera separada, en esta misma época se ratificd la propiedad estatal sobre los recursos
minerales declardndolos como utilidad puablica, correspondiéndole al Estado la
comercializacion de los minerades extraidos (Sandoval, F., Alban, J., Carvaal, M.,

Chamorro, C., Pazmifio, D, 2002).
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Uno de los problemas que se radicd en esta actividad fue la mineria ilegal y su
incremento a lo largo de los afios teniendo su origen en la ciudad de Portovelo- Zaruma,
Provincia de El Oro, hace aproximadamente una década, jugando un papel determinante en
el desarrollo minero del Ecuador, posteriormente se empieza a producir y atomar fuerza en
Nambija, provincia de Zamora a partir del afio 82 expandiéndose inmediatamente a la zona

de BellaRicaen laprovinciade Azuay (Schreckinger, 1., 1990).

Esta actividad ilicita con €l pasar de los afios se ha ido expandiendo por distintas
zonas del pais debido a la gran riqueza minera que tiene e Ecuador; los mineros que se
dedican a la explotacion ilicita saben que por la cantidad de oro explotado se obtienen
grandes beneficios econdmicos, recurriendo a la gecucion de estos actos ilicitos, las
personas aplican e camino maés facil para extraer los recursos minerales es decir sin la

debida autorizacion y precauciones para realizarla, actuando de manera ilegitima ante la

Ley.

Como se puede observar la gecucion de extraccion ilegal minera ha producido una
afectacion a la riqueza biolégica y ecoldgica de las distintas zonas ricas en minerales
provocando la contaminacion de los recursos naturales y afectando a varias poblaciones de
las zonas mineras debido a su explotacion inadecuada y a los procedimientos inapropiados
gue se redlizan sobre estas, como por ejemplo todo e material desechado es arrojado a las
escombreras y finalmente se arrastra a los rios provocandose la contaminacion de agua, 1o

mismo sucede con el gas de mercurio utilizado en laamalgama el cua esinhaado por los
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mineros y lo demas se queda en la aimosfera en donde luego se precipita con la lluvia
causando la contaminacion del ambiente, siendo muy nocivas parala salud de las personas

( Rengd, J., 1985, p.20).

Todo este tipo de afectaciones causadas por culpa de una explotacion
indiscriminada de minerales a provocado la vulneracion del sector estratégico minero
produciéndose la expedicion de leyes que regulen esta actividad ilicita, la cua no se ha
logrado en su totalidad, evidenciandose la necesidad de reformar ciertos puntos de la
normativa legal debido a que no se ha conseguido determinar reglas claras sobre la
gjecucion en contra de las personas que se dedican a la explotacion y comercializacion

ilicitade mineralesy el correcto procedimiento para sancionar a sus infractores.

“En orden cronolégico, las modificaciones de la legislacion, posteriores a la
indicada Ley de Fomento Minero son: €l Decreto Ley 06, que puso en vigencia la Ley de
Mineria, 1985; la Ley 126 de Mineria, de 1991; y las reformas a esta." (Sandoval, F.,

Albéan, J., Carvgjal, M., Chamorro, C., Pazmifio, D, 2002, p. 460).

Finalmente expidiéndose la actual Ley de Mineria vigente desde € 29 de enero de
2009, a la que se efectuara € respectivo andlisis juridico relacionado con la explotacion y
comercidizacion ilicita de sustancias minerales, con el fin de determinar la necesidad de
implementar un procedimiento claro y especia dentro de esta normativa para sancionar la

mineriailegal.
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Como se ha observado esta actividad ilicita aido tomando fuerza con el pasar de los
anos debido al gran valor representativo econdmico que tiene €l oro, € cual es e principal
mineral que se utiliza para el comercio, varias personas han optado por la viailegitima de

extraccion, produciendo la violacion de las distintas normativas preexistentes.

Considerando la posibilidad de existencia de un vacio legal en la Ley de Mineriaen
relacion a estas actividades ilicitas, es necesario la reforma de ciertos puntos sobre este
cuerpo lega abase de un estudio normativo con lafinalidad de tratar de eliminar elementos
negativos que continlen vulnerando al sector estratégico minero, siempre y cuando cumpla

con los principios constitucionales en relacion ala explotacion de recursos no renovabl es.
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CAPITULOII

ANALISISJURIDICO- COSTITUCIONAL DE LA LEY DE

MINERIA

2.1. Antecedentesdela Ley de Mineria

El marco legal minero iniciay se regulariza en € Ecuador, con la expedicion de un
cuerpo legal que tiene como principal objetivo e mejoramiento de la economia ddl pais,
expidiéndose la Ley "Promover e Fomento de Minas' en e afio de 1830, en donde €l
gobierno de ese entonces adquirié la responsabilidad de promover e incentivar € gercicio
de la actividad minera (Navarro, M., 1986); posteriormente mediante decreto gecutivo del
Presidente Constitucional de la Republica del Ecuador Vicente Rocafuerte se establecio la

conformacién de un Juzgado de Minas el 13 de abril de 1837 (Navarro, M., 1986).

Con la finalidad de mejorar el marco lega de la actividad minera, se produjo la
expedicion de la Ley sobre la explotacién de minerales € 01 de noviembre de 1847,

posteriormente emitiéndose un decreto en donde se absolvia del derecho de alcabalas y
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registros en relacion de la transformacion de dominio de derechos mineros e 29 de agosto

de 1883 (Navarro, M., 1986).

El 09 de septiembre de 1886, en la presidencia de Jose Maria Placido Caamario, se
produjo la expedicion del Codigo de Mineria, cuerpo legal que sufrid varias reformas, que

se daran a conocer a continuaci on:

El 23 de octubre de 1900 mediante decreto legidativo publicado en € Registro
Oficia No. 1247, se otorgo la facultad del Poder Ejecutivo para arrendar las minas hasta
por cincuenta afos, excepto los que denunciaren y adquiriesen personas particulares o
sociedades, disposicién que es derogada, € 03 de octubre de 1901, publicado en € Registro

Oficial No. 26, con laadministracion del Sr. General Lednidas Plaza.

En e Registro Oficial No. 640 de fecha 24 de octubre de 1994 se establecio en €
mencionado Codigo de Mineria, en su art. 52 el pago de patentes las cuales debian ser
pagadas desde e 01 a 31 de enero de cada afio, dinero que debia ser entregado a la
Tesoreria Fiscal, también se establecié en su art. 188 que la tradicion del dominio y la
constitucion de otros derechos reales sobre las minas, asi como los productos de estos,

quedarian exentos por veinticinco afios de todo impuesto fiscal y municipal.

En la Administracion del Sr. Dr. Alfredo Baquerizo Moreno Presidente

Constitucional, se produjo otra de las reformas a mencionado Cadigo de Mineria,
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publicado en Registro Oficial No. 1116 el 18 de Junio de 1920 en su art. 52 estableciendo
gue la patente debia ser pagada en la Tesoreria Fiscal de la provincia donde estuviere
ubicada la igual 0 mayor parte de las pertenencias mineras, a efectuarse e denuncio y

posteriormente desde, € 1 hasta el 31de enero inclusive de cada afio.

En lareforma publicada en € Registro Oficial No. 122 el 22 de febrero de 1936 en
su art. 26 se establecio la facultad del Ministerio de Minas para recibir solicitudes de
denuncias, suprimiendo esta facultad al Juzgado de Minas; esta solicitud debia indicar con
claridad la mina de que se tratare, su situacion, linderos y demas particularidades, asi
mismo debia g ercer lajurisdiccion voluntaria en todo lo relativo a denuncias, concesion de
usufructo, etc., debiendo sobreseer en e asunto desde que este se convierta en contencioso.
El Ministerio de Minas no concedia la propiedad de minas que se denunciaren, sino €l
derecho de explotarlas y aprovecharse de ellas, por un tiempo que no exceda de cincuenta

anos.

Un afio después, en la administracion del Ing. Sr. Dn. Federico Paez encargado del
Mando Supremo de la Republica del Ecuador se produjo la expedicion de la Ley General
de Mineria mediante Registro Oficial No. 447 €l 23 de marzo de 1937, cuerpo lega que
sufrié varias reformas, expidiéndose luego la Ley de Fomento Minero, mediante Decreto
No. 101 de 24 de enero de 1974, publicado en & Registro Oficial No. 484 de 31 de enero
del mismo afio, en € que se establecid, que en sus once afios de vigencia no demostré un

favorable desarrollo econdmico del sector, ya que no contaba con un marco legal flexibley
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dindmico para e fomento de la Mineria en el Ecuador, considerandose la necesidad de
implementar una nueva legislacion minera que a mas de raciondizar € tratamiento
conceptual de la mineria, dinamice € sector minero, en donde sin desconocer el derecho
exclusivo del Estado sobre |os recursos, también se favorezca lainiciativa privada mediante

procedimientos de contratos agiles (Registro Oficial No. 255, 1985).

Por los motivos expuestos anteriormente se consideré fundamental la expedicion de
una nueva Ley de Mineria publicado en el Registro oficia No. 255 de fecha 22 de agosto
de 1985 en la que ademas de la existencia de una figura contractual para realizar
actividades mineras, se establecio e otorgamiento de permisos para la gecucion de las
mismas; estableciendo en su art. 2 la explotacion exclusiva econdmica de parte del Estado
sobre las fases de la actividad minera, gerciéndolas de manera directa o a travées del

otorgamiento de permisos o contratos.

El otorgamiento de permisos o contratos dependia de |a superficie de hectéreas de
los yacimientos, mientras que para realizar las fases de explotacion, beneficio, fundicion y
refinacion en conjunto o por separado se requeria de un contrato de concesién minera

(art.31, Ley de Mineria).

Es importante indicar que en todos los cuerpos legal es antes referidos, ninguno hizo

mencion a la explotacion ilicita de sustancias minerales, incrementandose asi la mineria

ilegal.
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El 31 de mayo de 1991 en la presidencia del Dr. Rodrigo Borja se promulgo la Ley
de Mineria No. 126 publicada en € Registro Oficial No. 695, cuerpo legal en el que ya se

establecio la comercializacion clandestinay la explotacion ilicita de sustancias minerales.

El gobierno de Rafael Correa, considerando que € marco juridico minero era
insuficiente y no respondia a los intereses nacionales, establecio |la necesidad de corregir y
frenar las afectaciones ambientales, sociales y culturales estimando conveniente dictar

regulaciones seguras y eficientes, acordes a nuevo desarrollo deseado por € pais.

Como consecuencia de todos estos factores se expidié la nueva y actua Ley de
Minera, publicado en el Registro Oficial No. 517 el 29 de enero de 2009, cuerpo legal en €
que se encuentra estipulado ciertas sanciones y multas para la explotacion vy
comercializacion ilicita de sustancias minerales, considerados como delitos tipificados en el
Cadigo Organico Integral Penal. Lamentablemente en esta mencionada Ley de Mineria no
se encuentra regulado un procedimiento claro y categérico para que e infractor sea

debidamente sancionado.

2.2. Actividad Minera Nacional

Como se determind anteriormente los recursos naturales no renovables son de

propiedad inalienable e imprescriptible del Estado, razén por la cual para gecutar
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actividades mineras es necesario saber que la “actividad minera se la desarrolla por medio
de empresas publicas, mixtas o privadas, comunitarias, asociativas y familiares, de auto

gestion o personas naturales, de conformidad con esta Ley” (art. 21, Ley de Mineria).

El Estado puede delegar la participacion en |os sectores estratégicos y Servicios
publicos a empresas mixtas en los cuales tenga mayoria accionaria, o delegar mediante la
iniciativa privada o la econdmica solidaria y popular, sujetandose al interés naciona y
respetando los plazos y limites fijados en la Ley para cada sector estratégico (art. 316,

Constitucion de la Republica).

El Estado gerce esta actividad por intermedio de la Empresa Nacional Minera, o
compariias de economia mixta, o por iniciativa privada, comunitarias o de autogestion, las
cuales tanto la Constitucion como la Ley de Mineria garantizan su proteccion estatal (art.

21, Ley de Mineria).

Como se ha podido observar €l Estado brinda un derecho preferente o de primera
opcion a la Empresa Nacional Minera (ENAMI EP), principalmente a través de este ente
publico que respaldado por la Constitucion gecuta la actividad extractiva de recursos
naturales no renovables, garantizando la tutela estatal de la gestién ambiental, asegurando
su preservacion y garantizando una explotacion responsable y sostenible, tanto esta entidad
de derecho publico como las demés intervinientes, ya sean publicas, privadas, mixtas,

naturales o juridicas brindando un aprovechamiento sustentable.
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Como se ha evidenciado en relacion alo que establece la Constitucion y la Ley de
Mineria, €l Estado tiene toda la potestad facultativa para delegar la participacion publica o
privada para llevara a cabo la actividad minera, pero también tiene la responsabilidad
absoluta de velar por los derechos de |a naturaleza evitando su destrucciéon y promoviendo

Su regeneracion y mantenimiento.

Para ello, €l Estado ecuatoriano establece ciertos limites de dominio sobre aquellas
zonas protegidas 0 especiales que se encuentren amenazadas con la posible extincion o
vulneracion del mismo, debido a fuerte impacto ambiental que podria ocasionar la
gecucion de actividades mineras sobre estas zonas, disponiendo su prohibicion de

gjecucion (art. 407, Constitucion de la Republica).

En relacion a esta disposicion la Ley de Mineria respeta y garantiza o establecido
por la Constitucion otorgando al Ministerio de Mineria la facultad de realizar catastros,
investigaciones geol0gico- mineras u otro tipo de actividades con interés cientifico, dentro
de sus respectivas competencias sobre las Areas Mineras Especiales, con la finalidad de
establecer € plazo de vigencia de la misma, en € que se debera respetar los derechos
establecidos y prohibir la posibilidad de otorgar concesiones mineras en las mencionadas

areas (art. 24, Ley de Mineria).

La Constitucion de la Republica garantiza los derechos de la naturaleza, paralo cual

prohibe su extraccion sobre las zonas establecidas en € articulo precedente,
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“Excepcionalmente dichos recursos se podran explotar a peticion fundamentada de la
Presidencia de la Republica y previa declaratoria de interés nacional por parte de la
Asamblea Nacional, que, de estimarlo conveniente, podra convocarlo a consulta popular.”

(Art. 407, Constitucion de la Republica).

Una vez entendido e concepto de lo que significa las actividades mineras, es

necesario determinar las fases en las que se puede realizar esta actividad.

2.3. Fasesdela Actividad Minera

La actividad minera se gecuta en relacion a las distintas fases que requiera esta
actividad, teniendo la obligacion de reparar y remediar dafios ambiental es aquellas personas

que se dedican ala actividad minera.

La reparacion y restauracion ambiental se realiza en cada una de sus fases, siendo
respaldadas por la Constitucion en su art. 72, inciso primero: “Esta restauracion sera
independiente de la obligacion que tiene el Estado y las personas naturales o juridicas de

indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados”.

Las fases de la actividad minera son las siguientes:
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2.3.1. Prospeccion
Es un reconocimiento general de las areas de interés, la blsqueda de algun tipo de
indicio mineral, con la finalidad de localizar depdsitos minerales, utilizando distintos

medios como latopografia, fotos aéreas o iméagenes satelitales.

2.3.2. Exploracion

Una vez gque se concluye la fase de prospeccion se procede a la identificacion
detallada del area de interés minera, es decir determinando su dimension exacta 'y contenido
especifico del tipo de mineral, gecutando la exploracion en la superficie y en €

subterraneo.

En esta fase existe un tipo de exploracion inicial y una avanzada; la inicia se la
gjecuta por un plazo de hasta cuatro afos, segun las actividades a realizarse y derechos u
obligaciones establecidos en dicha concesidén, mientras que la avanzada se la debera
solicitar ante el Subsecretario Regional de Minas antes del vencimiento de la exploracion

inicial.

2.3.3. Explotacion
Es todo un conjunto de actividades, trabajos u operaciones mineras, con lafinalidad
de obtener distintos tipos de minerales, a base de la preparacion y desarrollo del yacimiento

paraluego ser extraidos y debidamente transportados.
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2.3.4. Ben€ficio
Es @ tratamiento que se proporciona al mineral, a través de procesos fisicos,
quimicos y metalurgicos con lafinalidad de elevar su contenido Util, transformandolo en un

minera comerciable.

2.3.5. Fundicion
Es e proceso en el que se separa € producto metdlico que se quiere obtener, de
otros metales que acomparian a este, debido a la fusion de minerales concentrados o

precipitados.

Se procede a fundir un material con la finalidad de sodificarlo, introduciéndolo en

un molde para g ecutar |a fabricacion de las piezas.

2.3.6. Refinacion
Es el proceso de purificacion de una sustancia quimica, con lafinalidad de convertir

los productos metalicos en metales de alta pureza.

2.3.7. Comercializacion
Una vez que se a refinado € minera extraido, se procede a la compraventa de los
mismos, 0 ala celebracion de algun tipo de contrato siempre y cuando se tenga por objeto

la negociacion de cualquier producto resultante de la actividad minera.
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2.3.8. CierredeMinas
Proceso en € que una vez culminadas las actividades mineras, se procede al
desmantelamiento de las instalaciones utilizadas, asi mismo la reparacion ambiental de las

mismas con lafinalidad de dgjar |as zonas explotadas en mejores condiciones.

Este en uno de los requisitos fundamentales con |os que debe cumplir toda empresa
minera para gue sea considerada como una explotacion responsable, porque si bien es cierto
toda actividad minera produce un deterior a la naturaleza, es importante que este sea en
menor porcentge y de manera controlada, acatandose a las medidas de proteccion y

reparacion suficientes.

La Constitucion en su art. 397: “En caso de dafios ambientales el Estado actuara de
manerainmediata y subsidiaria para garantizar lasalud y la restauracion de |os ecosistemas.
Ademas de la sancién correspondiente, €l Estado repetira contra el operador de la actividad
que produjera € dafio las obligaciones que conlleve la reparacion integral, en las
condiciones y con los procedimientos que la ley establezca...”, es por esto que la Ley de
Mineria respeta esta disposicion y promueve € cumplimiento del mismo a través de la
gjecucion de las digtintas fases mineras, con la obligacion de repara y remediar dafios

ambientales.
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2.4. Sujetos de Derechos Mineros

Antes de establecer cuales son |os sujetos de derechos mineros, es pertinente hacer
enfasis en este trabajo investigativo, sobre la definicion de derecho minero, cuyo concepto
consta en el Art. 17 de la Ley de Mineria: “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 plantas de beneficio, fundicion y refinacion, y de las

licencias de comercializacion”.

Una vez que se ha definido el concepto es fundamental determinar cudles son los
sujetos de derechos mineros, como lo establece en el Art. 18 de la Ley de Mineria: *...las
personas naturales legalmente capaces y las juridicas, nacionales y extranjeras, publicas,
mixtas o privadas, comunitarias y de autogestion, cuyo objeto social y funcionamiento se
ajusten a las disposiciones legales vigentes en el pais”, considerando que todas las personas
naturales son legalmente capaces a excepcion de los que la Ley considere incapaces, como
por ggemplo el tipo de incapacidad absoluta o relativa, como se lo tipifica en € (Codigo
Civil libro 1V, art. 1463): “Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y la
(sic) persona sorda que no pueda darse a entender de manera verbal, por escrito o por
lengua de sefias[...]”, el incapaces relativos: “...los menores adultos, los que se hallan en

interdiccion de administrar sus bienes, y las personas juridicas|...].”
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Es necesario sefialar que la Ley de Mineria contempla inhabilidades a determinadas
personas para considerarse como sujetos de derecho minero, inhabilidades que constan en

el Art. 20y son:

Se prohibe & otorgamiento de concesiones mineras a personas gue tengan o hayan
tenido conflictos de interés o puedan hacer uso de informacion privilegiada, las
personas naturales o juridicas vinculadas a los organismos de decision de la
actividad minera, sea a través de su participacion directa o de sus accionistas y sus
parientes hasta cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad o ex
funcionarios del Ministerio de Recursos Naturales, Ministerio de Energiay Minas,
Ministerio de Minas 'y Petrdleos o de sus parientes inmediatos hasta cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad y las personas naturales o juridicas
vinculadas a las instituciones de decision de sector minero, sefialadas en € Titulo IV
“de los contratos” Capitulo | “de las capacidades, inhabilidades o nulidades” de la

Ley Organicadel SistemaNaciona de Contratacion Publica, entre otros.

Para ostentar la calidad de sujeto de derecho minero, es necesario calificarse como
ta ante una de las Subsecretarias de minas, que son dependencias del reciente creado

Ministerio de Mineria.

Unavez obtenida la calificacion de sujeto de derecho minero, la resoluciéon emanada

de la Subsecretaria de Minas para que surta pleno efecto legal deber ser inscritaen €
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registro minero a cargo de la Agencia de Regulacion y Control Minero (ARCOM), los
requisitos que debe cumplir € solicitante segun el Art. 23 del Reglamento General alaLey

de Mineria son los siguientes:

a) Ser sujeto de derecho minero conforme lo determina el articulo 18 de la Ley de
Minerig;

b) En el caso de personas naturales o juridicas extranjeras, deberan tener domicilio
legal en € territorio nacional de acuerdo con lo establecido en € articulo 19 de la
Ley de Minerig;

c) No estar incurso en las causales de inhabilidad detalladas en €l articulo 20 de la
Ley de Minerig;

d) No estar incurso en las prohibiciones para contratar con el Estado establecidas en
laLey;

e) Estar inscrito en el Registro Unico de Contribuyentes; vy,

f) Determinaciéon del domicilio judicia para notificaciones de todo acto posterior

gue verse sobre derechos y obligaciones relacionados con la concesién minera.

2.5. Derechos Mineros

Previamente a determinar la concepcion de lo que son los derechos mineros, es
fundamental sefialar 1o que establece la Constitucion del Ecuador y Legislacion conexa

sobre los recursos natural es no renovables asi tenemos:
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Art. 408 de la Constitucion de la Republica:

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

Estos bienes solo podran ser explotados en estricto cumplimiento de los principios
ambiental es establecidos en la Constitucion.

El estado participara en los beneficios del aprovechamiento de estos recursos, en un
monto que no serainferior alos de la empresa que los explota.

El estado garantizara que los mecanismos de produccion, consumo y uso de

recursos naturales y permitan condiciones de vida con dignidad.

Art. 607 del Codigo Civil (Libro I1):

El Estado es duefio de todas las minas y yacimientos que determinan las Leyes
especiales respectivas, no obstante e dominio de las corporaciones o de
particulares, sobre la superficie de latierra en cuyas entrafias estuvieren situados.

Pero se concede a los particulares las facultades de catar y cavar en tierras de

cualquier dominio, para buscar las minas que se refiere el precedente inciso, la de
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labrar y beneficiar dichas minas, y la de disponer de ellos como duefios, con los

requisitos y bajo las reglas que prescriben las leyes de mineria.

Art.16 delalLey de Mineria:

Son de propiedad inalienable, imprescriptible, inembargable e irrenunciable del
Estado los recursos naturales no renovables y, en genera, los productos del
subsuelo, los minerales y sustancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo,
incluso los que se encuentren en las areas cubiertas por las aguas del mar territorial.
El dominio del Estado sobre € subsuelo se gjercera con independencia del derecho
de propiedad sobre | os terrenos superficiales que cubren las minas 'y yacimientos.

La explotacion de los recursos naturales y e gercicio de los derechos mineros se
cefiirdn a Plan Naciona de Desarrollo, alos principios del desarrollo sustentable y
sostenible, de la proteccion y conservacion del medio ambiente y de la participacion
y responsabilidad social, debiendo respetar € patrimonio natural y cultural de las
zonas explotadas. Su exploracion y explotacion raciona se realizara en funcion de
los intereses nacionales, por personas naturales o juridicas, empresas publicas,
mixtas o0 privadas, nacionales 0 extranjeras, otorgandoles derechos mineros de
conformidad con esta Ley.

La exploracion y explotacion de los recursos mineros estara basada en un estrategia
de sostenibilidad ambiental publica que priorizara la fiscalizacion, contraloria,
regulacion y prevencion de la contaminacion y remediacion ambiental, asi como €l

fomento de la participacion socia y laveeduria ciudadana.
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Como quedaron anotados los recursos naturales no renovables estan considerados
como un patrimonio inalienable, inembargable, irrenunciable e imprescriptible del Estado,
otorgando a mismo la facultad de gestionar, controlar, regular y administrar estos sectores

estratégicos.

En los articul os sefidlados anteriormente se establ ece claramente su relacion, ya que
cada uno establece la necesidad de gecutar la actividad minera acatandose a |los principios
de desarrollo sustentable y sostenible para garantizar la proteccion del medio ambiente, a
través de mecanismos de produccion Optimos para la correcta g ecucion de la actividad
minera, respetando sus principios ambientales, y fundamental mente la potestad que tiene el

Estado sobre estos.

Para poder redlizar la actividad minera es necesario la obtencion de los derechos
mineros, entendiéndose como tal “aquellos que emanan tanto de los titulos de concesiones
mineras, contratos de explotacion minera, licencias y permiso, como de las autorizaciones
para instalar y operar plantas de beneficio, fundicion y refinacion, y de las licencias de

comercializacion (art. 17 delaLey de Mineria), los cuales se procedera a detallar:

2.5.1. Derecho preferente

Para la gjecucion de la actividad minera el Estado otorga €l derecho preferente o de

primera opcion ala sociedad de derecho publico como es la Empresa Nacional Minera, ente
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gue goza de personeria juridica, patrimonio propio y de autonomia financiera, econémicay
presupuestaria, para que este solicite al Ministerio de Mineria la concesion de cualquier
areamineralibre, segin el informe emitido por la Agencia de Regulacion y Control Minero
(ARCOM), asi mismo el derecho de primera opcién para solicitar la concesion de areas
cuyos derechos se hubieren extinguido por caducidad, extincion, nulidad o hayan sido

restituidas al Estado (art. 20 Reglamento Genera alalLey de Mineria).

2.5.2. Concesion Minera
Es un acto administrativo que otorga un titulo minero, sobre el cual se tiene un
derecho personal, que es transferible previa calificacion por parte de Ministerio de Mineria

sobre laidoneidad del cesionario de los derechos mineros (art. 30, Ley de Mineria).

2.5.3. Contrato de Explotacion Minera

Este contrato se o gecuta una vez emitida la resolucion que declara €l inicio de la
etapa de explotacion, e que debera contener los términos, condiciones y plazos para las
etapas de construccion y montagje, extraccion, transporte, y comercializacion de los

minerales obtenidos (art. 41, Ley de Mineria).

2.5.4. Licencia de Comercializacién
Esta licencia la requeriran las personas naturales o juridicas que sin ser titulares de
concesiones mineras se dediquen a la gecucion de comercializacion o exportacion de

sustancias minerales metélicas o no metdlicas (art. 50, Ley de Mineria).
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Una vez establecido las definiciones de cada uno de los derechos mineros, es
importante determinar su procedimiento; cuando y cdmo se otorga € derecho preferente, en
qué casos procede €l otorgamiento de los titulos de concesiones mineras y como se lo
obtiene, clasificando su procedimiento tanto para los minerales metalicos, no metalicos,

como los material es de construccion.

Para gercer el derecho preferente la Empresa Nacional Minera solicitara al
Ministerio de Mineria la concesion de cualquier area minera libre, segin el informe
emitido por la Agencia de Regulacion y Control Minero, gozando también del un derecho
de primera opcion para solicitar la concesion de éreas cuyos derechos se hubieren
extinguido, ya sea por caducidad, extincion, nulidad o cuando e Estado los hubiere

restituido (art. 20, Reglamento General delaLey de Mineria).

La Agencia de Regulacion y Control Minero proporcionara toda la informacion
necesaria sobre las areas mineras que sean susceptibles de remate o subasta publica,
debiendo dar una respuesta sobre el interés de la concesion en el plazo establecido de ciento
veinte dias contados desde la notificacion de la Agencia de Control Minero, pudiendo
prorrogar este plazo siempre y cuando el Ministerio de Mineria lo admita, ya sea por caso

fortuito o fuerza mayor (art. 21, Reglamento General dela Ley de Mineria).

En & caso que la Empresa Nacional Minera no se pronunciase en € plazo

establecido perderéa este derecho preferente o de primera opcién, salvo cuando lafalta de
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pronunciamiento fuera imputable a la negligencia de un funcionario publico, en este caso
no perdera su derecho, y se le otorgara noventa dias para que lo pueda gercer (art. 21,

Reglamento General delaLey de Mineria).

Cuando la Empresa Nacional Minera no se pronunciase o rechazare la adquisicion
de una concesién minera, se podra solicitar previa participacion de parte de personas
juridicas, privadas, comunitarias asociativas y familiares o personas naturales el
otorgamiento de concesiones mineras, siempre y cuando cumplan con ciertos actos

administrativos previos (art. 22, Reglamente General delaLey de Mineria).

Preliminarmente los sujetos de derechos mineros deberan calificarse como tal y
cumplir con los distintos requisitos que establece la Ley de Mineria y su Reglamento
General, siendo necesario que los actos administrativos previos estén debidamente

motivados y sean favorables.

Las instituciones encargadas de otorgar los actos administrativos motivados y
favorables son los siguientes. "a) Del Ministerio del Ambiente, la respectiva licencia
ambiental debidamente otorgada; y; b) De la Autoridad Unico del Agua, respecto de la
eventual afectacion a cuerpos de agua superficial y/o subterrdnea y del cumplimiento al

orden de prelacion sobre el derecho al acceso a agua." (Ley de Mineria, art. 26)
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Adicionamente es necesario realizar una declaracion juramentada ante un notario,
en donde se demuestre que las actividades a gecutarse no afectan de ninguna manera;
"caminos, infraestructura publica, puertos habilitados, playas de mar y fondos marinos,
redes de tel ecomunicaciones; instalaciones militares; infraestructura petrol era; instalaciones
aeronauticas; redes o infraestructura eléctricas; o0 vestigios arqueoldgicas o de patrimonio

natural y cultural." (Ley de Mineria, art. 26).

Una vez que se han cumplido los requisitos primordiales como es la calificacion de
sujeto de derecho minero y e cumplimiento de los actos administrativos previos, es
importarte determinar € procedimiento para la adquisicion de concesiones segun € tipo de

mineral.

Para el otorgamiento de concesiones de minerales metélicas se lo gecuta mediante
subasta y remate publico convocado por € Ministerio de Mineria, los cuales deberan ser
calificados como idéneos para la presentacion de posturas de oferta para € otorgamiento de

titul os de concesiones mineras.

Todos los requisitos y documentos ingresados deben ser revisados por los
organismos competentes, los cuales se encargaran de establecer la validez 0 no de estos
documentos, caso contrario se solicitara la correccion de los mismos, en € termino de 15

dias.
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La convocatoria se la realizard aquellas personas que se consideren idoneas para la
adquisicion de concesiones mineras, a traveés de tres publicaciones en dos de los diarios de
mayor circulacion, con dos dias de plazo entre una y otras publicacion y asi mismo en la
pagina web del Ministerio sectorial; seran susceptibles para la convocatoria las areas de
libre disponibilidad que seran definidas en el Plan de Desarrollo Minero. “Los interesados
en la obtencion de concesiones mineras pagaran en concepto de derechos por cada tramite
de solicitud de concesion minera y por una sola vez, cinco remuneraciones basicas

unificadas...” (Ley de Mineria, art. 33)

Para € otorgamiento de titulos de concesiones de minerales metdicos, se la
realizard mediante la presentacion de posturas de oferta, “que les faculten la busqueda de
indicios de mineralizacion, la determinacion del tamafio y forma del yacimiento, la
evaluacion economica del mismo, su factibilidad técnica, € disefio de su explotacion, y la
ulterior realizacion de las fases de explotacion, beneficio, fundicidn, refinacion,

comercializacion y cierre de minas” (Reglamento General alaLey de Mineria, art. 27)

Todas las solicitudes presentadas por parte de los postulantes, seran analizadas por
el Ministerio de Mineria, con @ fin de calificar la idoneidad de los mismos, siempre y
cuando cumplan con los requisitos establecidos en € art. 30 del Reglamento Genera de la

Ley de Mineria:
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a) Ser sujeto de derecho minero conforme lo estipula e articulo 18 de la Ley de
Minerig;

b) En e caso de personas naturales o juridicas extranjeras, deberan tener
domicilio legal en € territorio nacional de acuerdo con lo establecido en €
articulo 19 delaLey de Mineria;

c) No estar incurso en las causales de inhabilidad detalladas en €l articulo 20 dela
Ley de Mineria;

d) No encontrarse en moraen e cumplimiento de las obligaciones tributarias;

€) Demostrar capacidad econdmica para cumplir con los montos minimos de
inversion; y,

f) No estar incurso en las prohibiciones para contratar con € Estado

Después de presentadas | as posturas a sexto dia habil se convocara solamente a los

oferentes habilitados e idoneos al proceso de puja, proceso que consiste en la evaluacion de

distintos puntos, como por gemplo sobre la oferta econdmica, técnica y ambiental,

posteriormente deberan ser analizados y evaluados para respectiva toma de decisiones (art.

32 del Reglamento Genera delaLey de Mineria).

Una vez que se a deliberado sobre el mejor oferente para la adquisicion de la

concesion minera. “El Ministerio Sectorial adjudicard el &rea minera materia de la subasta o

remate publico, a la mejor oferta técnica, econdmica y ambiental” (Reglamento General a

laLey de Mineria, art. 33), posteriormente se debera suscribir y elaborar el actade

40



adjudicacion el cua tendra que contener. “...la graficacion del area en el Catastro Minero;
la emision del titulo minero respectivo en un término no mayor a de cinco dias, su
protocolizacién en una notaria publica y sus inscripcion en € Registro Minero dentro del
término de treinta dias, contados a partir de la indicada emision” (Reglamento General a la
Ley de Mineria, art. 35), debiendo entregar un gjemplar del titulo a Ministerio de Mineriae

inscribir en e Registro Minero, caso contrario se produciralainvalidez de pleno derechos.

El procedimiento es distinto para la obtencion de derechos mineros de minerales no
metalicos, ya que este comienza con la presentacion de una solicitud a Ministerio de
Mineria en donde se deberan adjuntar distintos documentos que debera seran debidamente
revisados y procesados con la finalidad de admitir o no e presente tramite, la
documentacién que debera ser adjuntada como lo establece en el Reglamente General a la

Ley de Mineriaen su art. 39 y siguientes:

a) Nombre o denominacion del &rea materia de la solicitud;

b) Ubicacion del area, sefialando lugar, parroquia, canton, provincia;

c)  NUmero de hectéareas mineras solicitadas;

d) Coordenadas catastrales que deberan cumplir con los parametros numéricos
establecidos en e instructivo técnico expedido por el Ministerio de Mineria;

€) Declaracion expresa de obtener la respetiva licencia ambienta y

cumplimiento de obligaciones generadas por esta;
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f)  Declaracion expresa de cumplir las obligaciones econdémicas, técnicas y
sociales contempladas en la Ley de Mineriay Reglamento General de Minerig;

g) Copiadel Titulo profesional del asesor técnico, gedlogo, ingeniero gedlogo o
ingeniero de minas asi como del abogado patrocinador del peticionario;

h) A las solicitudes bgo la modalidad de condominio, cooperativas y
asociaciones se acompanara la escritura publica que acredite la designacion de
procurador comun,

i)  En caso de personas naturales, nombres y apellidos completos, No. de
cédula, y domicilio del solicitante, acompafiado con una copia del documento de
identificacion;

j)  Copiaactuaizadadel RUC;

k) En caso de ser personas juridicas, nombre de la empresa, razon socia o
denominacion, copia actualizada del RUC, nombramiento del representante legal o
apoderado debidamente registrado y vigente, acompafnando copia certificada de la
escritura publica de constitucion debidamente inscrita;

) Declaracion juramentada, de no encontrarse inmerso dentro de las
prohibiciones para contratar con e Estado ni dentro de aguellas para obtener
derechos mineros sefialados en la Ley y que € destino de la explotacion del
mineral serd Unicay exclusivamente parala elaboracion de cemento o ceramica.
m) Comprobante de pago por derecho de trdmite administrativo;

n) Designacion del lugar en donde habra de notificarse al solicitante; y.
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0) Firmadel peticionario o0 su representante o apoderado, segun corresponda, su

asesor técnico y del abogado patrocinador.

Unavez entregada toda la documentacién sefiadl a anteriormente ante el Ministerio de
Mineria se llevara a cabo € procesamiento de todas las solicitudes en e sistema
administrativo y catastral informatico minero, verificando que en el catastro minero no se
encuentre superpuesta otra concesion o solicitud anterior, caso contrario se notificara al

solicitante para que realice la debida subsanacion.

Redlizada las respectivas correcciones y cumpliendo con todos los requisitos
previos se procedera a convocar a peticionario dentro del término de treinta dias a la

suscripcion del documento de aptitud del &rea para ser concesionada.

“Dentro del término de quince dias contados a partir del ingreso del requerimiento
del informe formulado por €l Ministerio de Mineria, la Agencia de Regulacion y Control
Minero (ARCOM), elaborara informe del cual se desprenda la procedencia o
improcedencia del otorgamiento del titulo minero.” (Art. 42 Reglamento General a la Ley

de Mineria)

Seguin €l informe que haya emitido la Agencia de Regulacién y Control Minero, se
procedera a emitir € titulo minero por parte del Ministerio de Mineria, en e término de

quince dias, este titulo estard debidamente protocolizado ante notario e inscrito en el
43



Registro y Catastro Minero, caso contrario produciralainvalidez de pleno derecho sobre €

mismo.

En el caso de obtencion de una concesion minera de materiales de construccion se
realizara mediante peticion que debera ser presentada ante el gobierno municipal; para
poder entender este tipo de concesiones se debe conocer que materiales de construccion son

considerados como tal:

“Las rocas y derivados de las rocas, sean estas de naturaleza ignea, sedimentaria
o metamorfica tales como: andesitas, basaltos, dacitas, riolitas, granitos, cenizas
volcanicas, pdmez, materiales calcéreos, arcillas superficiales; arenas de origen
fluvial o marino, gravag..], y en general todos los materiales cuyo
procesamiento no implique un proceso industrial diferente a la trituraciéon y/o
clasificacion granulométrica o en algunos casos tratamientos de corte y pulido.”

(Art. 45 del Reglamento General alaLey de Mineria).

Una vez que se ha presentado e requerimiento ante el gobierno municipal, es
necesario gque se gecute e cumplimiento de distintos actos administrativos previosy e de
varios requisitos solicitados mediante ordenanzas por parte del gobierno municipal, siendo
este € encargado de autorizar, controlar y regular la explotacion de los materiales aridos y

pétreos (art.44, Reglamento General dela Ley de Mineria).
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El concesionario podra explorar dichos materiales sin necesidad de subscribir un
Contrato, posteriormente a la suscripcion de mismo se podra redlizar la explotacion de los
materiales, también se podra constituir servidumbres requeridas para €l adecuado gercicio

de los derechos que emane de su concesion (art.143, Ley de Mineria).

El propietario del terreno superficial tiene derecho preferente para solicitar una
concesion que coincida con e area de la que este sea propietario, si este de manera
voluntariay libre otorgare autorizacion para € uso de su predio para una concesion, llevara
implicita la renuncia de su derecho preferente para el otorgamiento de una concesion sobre

su predio (art. 143, Reglamento General delaLey de Mineria).

La prohibicién de otorgar algun tipo de concesion minera de materiales metdlicos 'y
no metalicos sobre |las zonas especiales o protegidas, también se aplica la mismaregla para

|as concesiones mineras de material es de construccion.

Una vez que se ha establecido los distintos procedimientos para g ercer la actividad
minera nacional ya sea afavor de las personas naturales o juridicas, nacionales extranjeras,
publicas, mixtas o privadas, mediante la iniciativa publica por parte del Estado através de
la Empresa Nacional Minera, o mediante la adquisicion de concesiones minerales, €l Estado
asi mismo establece lainiciativa privada, cooperativas y asociativas de economia popular y

solidaria, promoviendo el desarrollo de la pequefia mineria, brindando la posibilidad de
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realizar actividades mineras ya sea de manera individual o colectiva para fomentar la

productividad y competitividad (art. 137, Ley de Mineria).

Considerandose como pequefia mineria "aquella que en relacion a sus caracteristicas
y condiciones geol 0gicas mineras de los yacimientos, se hace viable su explotacion racional
en forma directa, sin perjuicio de que le precedan labores de exploracion o que se realicen
simultéaneamente las labores de exploracion y explotacion.” (Art. 138 de la Ley de

Mineria).

Todo concesionario minero debera pagar una regalia hacia el Estado, por motivo de
realizar labores de explotacion; como lo establece e art. 93, inciso segundo de la Ley de

Mineria:

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

La evasion del pago de regalias serd causal de caducidad sin perjuicio de los

efectos civilesy penales aque diere lugar.
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En el caso de pequefia mineria las regalias que se pagaran seran € 3% de las
ventas del mineral principal y los minerales secundarios, tomando como

referencialos estandares del mercado internacional.

Una vez que se ha dado a conocer la manera en como se gerce la actividad minera
en e Ecuador, es necesario tomar en cuenta la concatenacion y correcta aplicacion
establecida entre estos cuerpos legales, evidenciando la constitucionalidad de los mismos,
disposiciones que se encuentran respaldadas en la Constitucion del Ecuador, partiendo
desde & hecho que una de las finalidades d esta norma supremay la Ley de Mineriaes la
preservacion y cuidado del medio ambiente, a través de una explotacion minera moderada,

paralo cua es necesario hacer alusion alo siguiente:

El Pleno de la Asamblea Constituyente mediante Mandato No. 6 de fecha 18 de
abril de 2008, dispuso la creacion de un nuevo marco legal minero considerandose entre
uno de sus motivos, la proteccion de recursos naturales del Ecuador con la finalidad de
reducir impactos negativos ambientales, provocados por la actividad minera, declarando
entre sus disposiciones la extincion de concesiones mineras que no hay presentado estudios

de impacto ambiental o se las haya otorgado dentro de éreas protegidas.

Para esto se produjo la expediciéon de la nueva Constituciéon de la Republica del

Ecuador e 20 de octubre de 2008, publicado en €l Registro Oficial No. 449, actualmente
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vigente, que a ser una norma garantista, protege los recursos naturales del Ecuador, tanto

renovables como no renovables.

Con estos antecedentes se promovio la expedicion de la actua Ley de Mineriae 29
de enero de 2009, publicado en € Registro Oficial No. 517, tomandose en consideracion

los derechos de la naturaleza, se expidio este cuerpo legal.

Como se puede observar la Ley de Mineria respeta los principios constitucionales,
respaldandose en la misma a momento de reconocer como propiedad inalienable,
imprescriptible e inembargable del Estado a los recursos naturales no renovables, como un
sector estratégico, € mismo que lo faculta para administrar, regular y controlar a este
sector, siguiendo sus principios de sostenibilidad ambiental, precaucion y prevencion,
desarrollando su actividad minera a través de la iniciativa publica mediante su derecho
preferente otorgado a la Empresa Nacional Minera (ENAMI EP) o mediante la delegacion
delainiciativa privaday la economia popular y solidaria, estableciendo su proteccion sobre

zonas especiales y garantizando la reparacion ambiental de las mismas.

Al analizar la Ley de Mineria no se habla de una ley inconstitucional, por €
contrario, se ratifica la constitucionalidad de la misma a tratar de buscar un modelo de
desarrollo sustentable sobre la actividad minera, cumpliendo con lo establecido por la
Constitucion, respetando sus disposiciones y principios ambientales y ayudando a

garantizar |os derechos que esta establ ece.
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El problema que se ha evidenciado através del andlisisjuridico es €l vacio existente
en lapropiaLey de Mineria en relacion ala ausencia de un procedimiento para sancionar la
comercializacion y explotacion ilicita de sustancias mineraes, andlisis que se lo establecera

en el siguiente capitulo.
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CAPITULO Il

ANALISISJURIDICO DE LA COMERCIALIZACION Y

EXPLOTACION ILEGAL DE SUSTANCIASMINERALES

3.1. Derecho de Libre Comercializacion

Dentro de las fases de la actividad minera como se explicd en e capitulo anterior,
una de ellas corresponde a la comercializacion de sustancias minerales, segun Stanton
(1969) define a la comercializacion como “un sistema de actividades empresariales
encaminado a planificar, fijar precios, promover y distribuir productos y servicios que

satisfacen necesidades de los consumidores actuales o potenciales” (pag. 20).

La Enciclopedia Omeba define al vocablo castellano comercio, “derivado de la voz

latina commercium, de cum, con y merx, mercis, mercancia; como la negociacion que se

hace vendiendo, comprando o permutando unas cosas por otras” (pag. 305).
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En relacion a la conceptualizacion antes referida, 1a Ley de Mineria prevé en sus
normas a la comercializacion como la compraventa de minerales o la celebracion de otros
contratos que tengan por objeto la negociacion de cuaquier producto resultante de la
actividad minera, esto de conformidad con lo prescrito en e art. 27 literal (g) delaLey de

Mineria.

En la Ley de Mineria también se habla del Derecho de Libre Comercializacion,
definiéndola como la facultad que tiene todo concesionario minero para gjercer de manera
libre y sin necesidad de un permiso, la distribucion de las sustancias minerales obtenidas a

través de la actividad minera.

Es asi que Ley de Mineria establece € derecho de libre comercializacion
Unicamente a los titulares de concesiones mineras, para que ejerzan libremente la
comercializacion de las sustancias minerales ya sea dentro o fuera del pais (art. 49 de la
Ley de Mineria), a excepcion de los concesionarios que comercialicen sustancias metalicas
0 exporten sustancias distintas de las de su concesion ya que estos deberan obtener una
licencia para gecutar su comercializacion fuera o dentro del pais (art. 50 de la Ley de

Mineria).

En el caso de pequeiia mineriay mineria artesanal, el Banco Central del Ecuador se
encargara de su comercializacion en forma directa o por intermedio de agentes econdmicos

publicos o privados debidamente autorizados (art. 49 delaLey de Mineria).
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3.2. Licenciasde Comercializacion

Como se mencion0 anteriormente los titulares de concesiones mineras son |os
anicos que gozan del derecho de libre comerciaizacion, a excepcion de los que no son
titulares ya que estos necesariamente requieren de una licencia de comercializacion; en €
capitulo anterior quedo aclarado cuéles son los derechos mineros, € art. 17 de la presente
Ley establece que uno de los derechos mineros también son |os emanados de la licencia de

comercializacion.

La enciclopedia juridica Omeba define a término licencia como “la facultad o
permiso para hacer una cosa, asi como también e documento en que se hace constar la
licencia” (1964, pag. 297), es asi que € Instructivo para la obtencion de las licencias de
comercializacion de sustancias minerales metdlicas 0 no metdlicas en la Republica del
Ecuador, define a la licencia minera como un acto administrativo que a través del cual la
actividad minera otorga €l respectivo permiso a las personas naturales o juridicas para que
puedan realizar actividades de comercializacion de sustancias minerales metalicas 0 no
metalicas en la Republica del Ecuador, licencia que esta sujeta al pago de derechos de

control y regulacion que anualmente fije la administracion minera.

La Ley de Mineria establece que la licencia de comercializacion debe ser adquirida

por aquellas personas naturales o juridicas que sin ser titulares de concesiones mineras se
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dediquen a la comercializacion de sustancias metélicas 0 exportacion de minerales no

metalicos (art. 50 de la Ley de Mineria), para lo cua resulta fundamental establecer

diferencia entre la licencia y concesion minera, establecida en e siguiente cuadro

comparativo:

Licencia de Comercializacion

Concesion Minera

La otorga el Ministerio de Mineria por medio
de una resolucion administrativa

Tiene caracter personal

No estransferible

No es susceptible de sesion y transferencia de
derechos

No es susceptible de hipoteca o prenda

La otorga e Ministerio a través de un acto
administrativo

Otorga un titulo minero

El Titulo minero debe ser inscrito en €
Registro Minero a cago del ARCOM

Es susceptible de sesion y transferencia de
derechos

Es susceptible de hipoteca o prenda

Unavez que se ha determinado la distincion entre concesion y licencia, es necesario

dar a conocer e procedimiento para la obtencién la licencia de comerciaizacion, e mismo

que debera ser solicitado a Ministerio de Mineria, presentada de manera escrita ante el

Subsecretario Regional de Minas del domicilio que corresponda, adjuntando |os requisitos
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que se establecen en “El Instructivo para la obtencion de las licencias de comercializacion
de sustancias minerales metalicas o no metalicas en la Republica del Ecuador” en su art. 5,

siendo los siguientes:

a) Certificado que acredite a peticionario ser Sujeto de Derechos Mineros;

b) Determinacion de la procedencia u origen de los minerales 0 metales a ser
comercializados y/o exportados; v,

c¢) Comprobante de deposito del valor correspondiente por derecho de tramite

administrativo.

Recibida la solicitud, €l Subsecretario Regional de Minas procedera mediante
resolucion a otorgar la licencia de comerciaizacion dentro del término de cinco (5) dias,
poniendo en conocimiento al solicitante (art. 05 del Instructivo de obtencion de Licencias
de Comercidizacion de Sustancias Mineraes), cabe aclarar que la licencia de
comercializacion tiene un periodo de vigencia de tres afios con derecho a su renovacion por

iguales periodos como lo estipulaen su art. 51 de la Ley de Mineria

El organismo técnico administrativo encargado de llevar € Registro de
Comercializadores de sustancias minerales metdlicas y de exportadores de minerales
metalicos y no metalicos es la Agencia de Regulaciéon y Control Minero (ARCOM), esto lo
realizarq con la finaidad de mantener un control estadistico sobre las actividades de

comercializacion internay externa (art. 52 delaLey de Mineria), y en € caso de que sea
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extendida la resolucion que otorgare la licencia de comercializacion (art. 05 Instructivo

Obtencidn de Licencias de Comercializacion de sustancias minerales).

Una vez solicitada esta licencia de comercializacion es necesario que este
instrumento seainscrito en € Registro Minero (art. 12, literal (g) del Reglamento General a
la Ley de Mineria), el mismo que por ser un sistema de informacién e inscripcion debera
contener €l registro de licencias de comercializacion de sustancias minerales metdlicas y de
exportadores de minerales metdlicos y no metalicos (art. 11, literal (€) del Reglamento

Genera alalLey de Mineria).

Las personas a las que se les otorgue & derecho de comercializacion de sustancias
minerales deberan pagar |os derechos de control y regulacion que se fijen anuamente (art.9

Instructivo Obtencion de Licencias de Comercializacion de sustancias minerales).

Cabe mencionar que las personas que no requieren de esta licencia son aquellas
personas naturales o juridicas que gecuten actividades de comercializacion de sustancias
no metalicas de manera interna, asi como también los artesanos de joyerias (art.50 de la

Ley de Mineria).
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3.3. Comercio Clandestino y Explotacion ilegal de Minerales

Como se determind en el Capitulo | de este trabgjo investigativo, en los
antecedentes histéricos, e comercio clandestino y la explotacion ilega de minerales, ha
sido un problema que se ha suscitado hace varias décadas, pero por mas leyes que se hayan

expedido alo largo de la historiadel Ecuador, ha sido imposible su regularizacion.

La Enciclopedia Omeba define a la clandestinidad como “la manera encubierta,
oculta o secreta con que se realiza un acto o hecho” (pag. 1041), es asi como se puede
definir al comercio clandestino como € acto de negociaciéon que se lo gecuta de manera
oculta o en contra de la Ley; la Ley de Mineria en su art. 55 establece al comercio

clandestino como:

a) Lostitulares de concesiones mineras que comercien internamente sustancias
minerales metalicas o exporten minerales metalicos o no metédlicos de otras
concesiones sin larespectivalicencia

b) Los productores mineros que vendan sustancias minerales metdlicas a

personas o0 entidades no autorizadas para su comercializacion.

Por otra parte existe e cometimiento de otro ilicito, conocido como la explotacion

ilegal de sustancias minerales, segun el Dictionary of Geological Terms” establece que la
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explotacion “comprende la busqueda de depositos minerales Utiles o de combustibles
fosiles” (Bates & Jackson, 1984)%, la Ley de Mineria define en su art. 56 a la explotacion
ilegal de minerales como: “quienes realicen las operaciones, trabajos y labores de mineria
en cualquiera de sus fases sin titulo aguno para ello o sin & permiso lega

correspondiente”.

Como quedd anotado en e articulo anterior para que se configure una explotacion
ilegal, es necesario que se gecute cualquiera de |as actividades mencionadas anteriormente
sin € debido titulo o permiso legal, para lo cua resulta fundamental determinar la
diferencia entre titulo y permiso legal. El titulo es aquel que se lo otorga Unicamente a
través de la concesion minera, mientras que € permiso se lo confiere con la finalidad de

gjecutar la actividad minera artesanal, 0 parala comercializacion de sustancias minerales.

3.4. Sanciones

Una vez definida claramente o que es comerciaizacion clandestina de sustancias
minerales y la explotacion ilegal de minerales, se procedera a realizar € presente andlisis

juridico sobre el cometimiento de estos actosilicitos y laincidencia de |os mismos respecto

! http://www.fi.unsj.edu.ar/descargas/ingreso/exploracion-minera.pdf
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de la aplicacion de las normas legales que lo sanciona; el art. 57 de la Ley de Mineria

prescribe o siguiente:

Los bienes, maquinaria, equipos, insumos Yy vehiculos que sean utilizados en
actividades ilegales 0 no autorizadas de explotacion, beneficio o procesamiento,
fundicion, refinacion y comercializacion clandestina de sustancias minerales serén
objeto de: decomiso especial, incautacion, inmovilizacion, destruccion,
demolicion, inutilizacién o neutralizacion segun el caso, que gecute la Agenciade
Regulacion y Control Minero contando con la colaboracion de la Policia Nacional
y subsidiariamente de las Fuerzas Armadas. Quienes se reputen autores de dichas
actividades o propietarios de tales bienes, serén sancionados por la mencionada
Agencia, con multa de doscientas a quinientas remuneraciones béasicas unificadas
dependiendo de la gravedad de la infraccidn, sin perjuicio del valor equivaente a
total de los minerales extraidos ilegalmente, asi como la obligacion de restauracion
de los ecosistemas e indemnizacion alas personas y comunidades af ectadas.

Las multas a las que se refiere la presente Ley, seran pagadas a la Agencia de
Regulacién y Control Minero, en el término de cinco dias contados a partir de la
fecha en que la Resolucion cause estado. Si € infractor sancionado
administrativamente no cumpliere con la obligacién de pago, dicha Agencia,

efectuara e cobro en gercicio de jurisdiccion coactiva atribuida en la presente

Ley.
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Las multas recaudadas por la Agencia de Regulacion de Control Minero, seran
destinadas al cumplimiento de los fines inherentes a su competencia.

Las afectaciones a medio ambiente y € dafio a ecosistema y biodiversidad
producidos a consecuencia de la explotacion ilicita o invasiones, seran
considerados como agravantes al momento de dictar |as resoluciones respecto del
amparo administrativo.

Los procedimientos que hagan efectivas estas medidas, constataran en €

Reglamento de esta L ey.

En & Reglamento General a la Ley de Mineria sobre la explotacion ilegal se

establece en su art. 99 o siguiente:

La Agencia de Regulacion y Control Minero de oficio o mediante denuncia iniciara
los procedimientos del caso s a momento de la inspeccion determinare la
existencia de explotacion ilegal, y, procedera a la inmediata suspension de las
actividades, a decomiso de la maguinaria con la que se estuviere cometiendo la
infraccion y de los minerales explotados, |0os mismos que quedaran bajo custodia de
un depositario designado por la autoridad o de la Policia Nacional, conforme se
establezca en el acta respectiva

De comprobarse la responsabilidad en e cometimiento de la infraccidn, sus autores,

complices y encubridores serén sancionados mediante resolucion motivada, de
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acuerdo con lo gque se establece en e art. 57 de la Ley de Mineria anteriormente

mencionado.

Haciendo mencién a las sanciones que establece la Ley de Mineria y €
procedimiento para las mismas en su Reglamento General, resulta de suma importancia
analizar cada uno de los puntos mas relevantes de estos articulos, con la finalidad de

esclarecer sus vacios legales; con lo que se procedera a enumerarlos.

3.4.1. Ausencia de clasificacion deinfracciones

En & mismo art. 57 a que se hace referencia también se determina que la Agencia
de Regulacion y Control Minero (ARCOM) imponga multas dependiendo de la gravedad
de lainfraccion, evidencidndose incompleta esta disposicion ya que en ninguna parte de la
Ley de Mineria o Reglamento General se establece algun tipo de infracciones, que permitan
imponer multas en relacion a su gravedad, dando lugar a que la autoridad competente las
aplique a su libre albedrio; ya sea que la multa deba imponerse en relacién al volumen de
material extraido o por la cantidad o calidad de la maguinaria empleada en este ilicito,
considerandose primordia |a necesidad de especificar en la Ley, la manera de calificar a

cadainfraccion por su gravedad.
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3.4.2. Ineficacia del Reglamento General alalLey deMineria

Por otra parte en el mismo art. 57 se establece que los procedimientos que hagan
efectivas estas medidas, constaran en e Reglamento de esta Ley, pero como obtener una
correcta aplicacion de las disposiciones que establece € Reglamento, si e mismo fue
expedido con anterioridad a las Ultimas reformas de la Ley de Mineria, especificamente

relacionadas con la explotacion ilicita, careciendo de una sindéresis juridica

Las Ultimas reformas establecidas ala Ley de Mineria en relacion alas sanciones de
la actividad minera ilegal fueron e 16 de julio de 2013, mientras que & Reglamento
Genera no ha sido reformado desde la expedicién del mismo, € 29 de enero de 2009,
estableciéndose en € art.57 de la presente Ley gue "los procedimientos que hagan efectivas
estas medidas constardn en el Reglamento Genera"; @ momento de aplicar el Reglamento,
en su art.99 Unicamente establece € procedimiento de la explotacion ilega en relacion al
decomiso de la maquinaria, siendo que en la Ultima reforma de la Ley de Mineria ya no
habla unicamente del decomiso, provocando la inaplicabilidad de esta norma en relacion a

las disposiciones que establece la Ley de Mineria sobre la actividad minerailegal.

3.4.3. Falta de proporcionalidad de sanciones

Otro aspecto importante en € presente andlisis consiste en que € art. 57 de la Ley
de Mineria establece diferentes tipos de sanciones por € cometimiento de un solo delito,

sanciones gque van desde la imposicién de multas, pérdidas de maquinarias, reparacion del
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ecosistema hasta la indemnizacion a personas o comunidades afectadas, careciendo de la
debida proporcionalidad en sus sanciones, siendo que la Consgtitucion del Ecuador la
garantiza, en su art. 76, numeral 6, establece lo siguiente: "la Ley establecera la debida
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra

naturaleza.

Jaime Ossa Arbel aez establece en su obra de "Derecho Administrativo Sancionador”
al principio de proporcionalidad como "la racionabilidad y la adecuacion del hecho
constitutivo de la infraccion y la sancién aplicada’ (pag. 417); principalmente lo que se
busca con esta proporcionalidad es evitar €l exceso de sanciones, impidiendo que no vayan
mas alla de |0 necesario, que sean menos restrictivas ala actividad normal del hombrey por
consiguiente menos lesivas a sus derechos, basandose en criterios de ponderacion, y mesura

(Ossa, J., 2009).

Al hablar de este principio de proporcionalidad dentro de las sanciones que
establece la Ley de Mineria, se estaria comprobando la ausencia del mismo, debido a que
no existe equilibrio en sus sanciones, ya que a mas de imponer medidas contra las
maguinarias, equipos o instrumentos utilizados para el cometimiento del ilicito, también se
establecen varias penas pecuniarias, y a mas de eso se establece la restauracion del
ecosistemay laindemnizacion a las personas y comunidades afectadas, teniendo en cuenta
gue lo que se busca es regularizar la explotacion y comerciaizacion ilicita de minerales,

mas no atacar al infractor.
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Es necesario aclarar que la Ley de Mineria a mas de establecer las sanciones
administrativas que anteriormente ya fueron mencionadas, también la explotacion y
comercializacion ilicita son sancionadas por € Cdédigo Organico Integral Pena (COIP),

tipificada como delitos contra los recursos mineros establ ecidos su art.260:

Las persona que sin autorizacion de la autoridad competente, extraiga, explore,
explote, aproveche, transforme, transporte, comercialice almacene recursos mineros,
seré sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios’.

En e caso de mineria artesanal sera sancionado con pena privativa de libertad de
uno atres anos.

Si e producto de este ilicito se ocasiona dafios a ambiente, serd sancionada con
pena privativa de libertad de siete a diez afnos.

Art. 261: La persona que, en beneficio propio o de terceros, financie o suministre a
cualquier titulo, maguinaria, equipos, herramientas y en general cualquier
instrumento que se utilice pararealizar las actividades ilicitas descritas en € articulo

anterior, sera sancionado con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.

Por todo lo expuesto se evidencia que € infractor de la explotacion y
comercializacion ilicita es sancionado tanto administrativa como pena mente, comprobando
gue no es necesario la imposicion de varias sanciones para su mejor aplicacion, sino
establecer medidas claras y realmente necesarias viabilice la correcta gecucion de los
mismos, reiterando que la Ley no busca atacar a infractor con la imposicién acumulada de

sanciones, sino que pretende su regularizacion através de procesos efectivos.
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3.4.5. Generalidad delas sanciones

Resulta de suma importancia tener en cuenta que al observar las sanciones tanto
administrativas como penales, la Ley de Mineria'y e Cddigo Organico Integral Penal
(COIP) determina disposiciones muy generales, ya que se esta tratando de regular dos
delitos sumamente diferentes, como es la explotacion y comercializacion ilicita de
sustancias minerales, pero que ambas leyes la sanciona como s se tratara de un solo delito,

siendo que cadailicito tiene su distinto grado de afectacion.

Como establecio € filésofo, jurista Cesare Becaria en € "Tratado de los Delitos y
las Penas’ en su capitulo VI que trata sobre la proporcién entre los delitos y las penas,
determind que todo delito configura un dafio distinto a la sociedad, y por esta razon €l
delito que sea mayor, requerira de una pena mayor, existiendo la debida proporcionalidad

acorde a delito.

Es por esto que resulta necesario que se independice la figura de la explotacion y
comercializacion ilicita el momento de establecer sus sanciones penales o administrativas,
debido a que €l dafio ocasionado es distinto en cada uno de los ilicitos; es decir no se pued
involucrar en un mismo grupo aquellas personas que explotaron minerales sin permisos
legales, utilizando maquinaria, equipos 0 instrumentos, y que ademés provocaron
afectaciones a medio ambiente; como aquellas personas que gjecutaron la comercializacion

clandestina de sustancias minerales, que si bien es cierto resulta un delito que también
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requiere de importancia pero que las personas que la g ecutaron, no fueron los principales

explotadores de las mismas, provocando un dafio mas leve.

3.4.6. Proceso incompleto

Se puede comprobar que la Ley de Mineria en relacion a las sanciones sobre la
explotacion y comercializacion ilicita de sustancias minerales, posee ciertos vacios los
cuales fueron mencionados anteriormente, que no le permite ala Agencia de Regulacion y
Control Minero (ARCOM) levantar un expediente con los sustentos técnicos, juridicos
necesarios y suficientes para judicializar la explotacion y comercializacion ilicita de

sustancias minerales.

S bien es cieto los ilicitos anteriormente mencionados son sancionados
administrativamente, teniendo claro su procedimiento y la autoridad a la que le compete
establecer su sancion, pero hay que tener en cuenta que s se quiere alcanzar su eficaz
regularizacion, es necesario establecer un proceso claro que permita judicializar por la via
penal, tomando en cuenta que e Cadigo Organico Integral Penal los tipifica como delitos,
sin embargo la ley de Mineria carece de este proceso que le permita determinar la manera
en como dar a conocer ala autoridad judicial sobre e cometimiento del ilicito, unavez que
la autoridad de la Agencia de Regulacion y Control Minero (ARCOM), ha cumplido con

los procesos correspondientes a su competencia.
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Unavez que se harealizado el andlisisjuridico delalLey de Mineriaenrelacion ala
sancion y juzgamiento de explotacion ilicita y comercio clandestino de sustancias
minerales, es necesario dar a conocer la situacion en la que se encuentran estas ilegalidades

dentro del Distrito Metropolitano de Quito.

Para lo cual se realizé una entrevista a Dr. Ramiro Velasco Mera, especidista en
Derecho Minero, e mismo que nos dio a conocer que |as zonas susceptibles de explotacion
ilicita dentro del Distrito Metropolitano de Quito son en San Antonio de Pichincha,
Pululagua, la Parroquia de Pacto, Pintag, Guayllabamba y & Pisque, zonas donde se ha
intentado frenar por multiples ocasiones la explotacion ilegal, pero que sin embargo hastala

actualidad no se han logrado frenarlas.

Asi mismo establecié que no existe un proceso claro que permita sancionar a delito
de explotacion ilicita o de comercio clandestino, quedando a cargo de la administracion
minera, en donde lo Unico que han realizado es la imposicion de multas, dando lugar a la
ausencia de un proceso para que € expediente emitido por la administracion minera sea

debidamente remitido ala Fiscaliay se déinicio aun proceso penal.

Por multiples ocasiones las autoridades mineras han clausurado las minas de
material pétreo de estos sectores pero jamés se ha llegado a concluir los procesos ni
administrativos ni judiciales establecidos a los infractores, justamente porque la Ley de

Mineriay su Reglamento no contemplan un procedimiento para culminar con los mismosy
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simplemente tanto autoridades administrativas como judiciales han evadido sus

competencias y responsabilidades parallegar a una sentencia condenatoria.

Claramente se tiene como gemplo € terremoto sucedido en San Antonio de
Pichincha, donde uno de los factores que se adujo fue la explotacién anti técnica de todas la
canteras, procediendo a la clausura de las mismas; se Ilegd a detectar que solamente son
cinco los concesionarios mineros que cuentan con un titulo minero, € resto como treinta
son explotadores ilegales, si bien es cierto intervino la Agencia de Regulacion y Control
Minero (ARCOM), la Policia Nacional, las Fuerzas Armadas, se clausuro todas la canteras,
en muchos casos se incauté magquinaria, pero lamentablemente ahi quedo € asunto, no
quiso intervenir la Fiscalia y hasta la fecha no se ha instaurado ningun juicio pena en

contra de los explotadoresilicitos.

De laentrevistarealizada y del respectivo andlisis juridico efectuado al marco legal
minero, se puede comprobar de las inspecciones efectuadas por la Agencia de Regulacion y
Control Minero, de oficio o por denuncia, existen documentos que comprueban la clausura,
incautacion y decomiso de los elementos utilizados en la explotacion ilicita de sustancias
minerales, llegandose inclusive a imponer multas, pero en ninglin caso se ha remitido esta
informacion a la Fiscalia para que se pueda iniciar los correspondientes juicios penales,

debido alafalta de un proceso claro que permitala gecucion del mismo.
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CONCLUSIONES

Del trabgo investigativo se concluye que la actividad minera es una de las
actividades mas antiguas desarrolladas por €l hombre, con el pasar de los afios esta se la ha
ido perfeccionando y mejorando su nivel de tecnificacion, pero asi mismo han surgido
ciertas irregularidades que han afectado este sector estratégico y no han permitido que se dé
un verdadero y moderado aprovechamiento de la riqueza mineral existente en e Ecuador;
como por gemplo la explotacion ilicitay e comercio clandestino de sustancias minerales,
actividades que hasta e momento no se las ha podido regularizar en su totalidad; pese aque
se han expedido diferentes cuerpos legales en el transcurso de los afios y se han producido
un sin numero de reformas alas mismas, se hallegado a considerar que los cuerpos legales
anteriormente expedidos han sido insuficientes y no han cumplido con los intereses
nacionales, surgiendo la necesidad de expedir una nueva Ley de Mineria, la actualmente

vigente.

Con la expedicion de la actua Ley de Mineria, se ha buscado regular
cometimiento de estas actividades ilicitas, y con el analisis juridico efectuado a la misma,
se concluyd que esta normativa evidencia vacios juridicos relacionados con las sanciones
establecidas a la explotacion y comercializacion ilicita de sustancias minerales; actividades

ilegales que no han podido ser regularizadas en su totalidad debido ala ausencia de normas
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juridicas claras y aplicables que viabilicen la correcta gecucion de la sanciones
administrativas, y a no contar con un camino procesal que viabilice y permita cristalizar la
judicializacion de los delitos y se impulse su accion penal, unavez que las autoridades de la

Agenciade Regulacion y Control Minero (ARCOM) han cumplido con sus competencias.

Para que los vacios juridicos establecidos en este trabgo investigativo sean
corregidos, es necesario recomendar que se realice una reforma a su Reglamento General,
ya que resulta una normativa fundamental parala correcta aplicacion de la Ley de Mineria,
tomando en cuenta que esta no ha sido reformada desde |a expedicién de la misma, y como
se ha evidenciado es necesario gque se gjuste a las reformas que se ha establecido en laLey

de Mineria para que exista una concatenacion juridica.

Es necesario mencionar que la Ley de Mineria'y su Reglamento Genera s se lo
aplica, pero lo que se ha buscado con este trabajo investigativo, es que a traves del andlisis
efectuado se tome en cuenta que la actividad minera es un sector estratégico que requiere
de mucha valoracion y para que se consiga su eficaz regularizacion es necesario que se
tome en cuenta la propuesta de reformar su Reglamento General, para que clarifique sus
procedimientos en relacion a las sanciones establecidas a la actividad minerailegal, y la
judicializacion de los mismos para que se dé su impulso penal y se logre la regularizacién

deseada.
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RECOMENDACIONES

Expedir un nuevo Reglamento General tomando en cuenta las reformas que se han
establecido ala Ley de Mineria para que exista una concatenacion juridicay procesal, y asi
se produzca una eficaz aplicacion de la misma, también incluyendo un capitulo especifico
que determine e proceso para sancionar los delitos de comercializacion y explotacion
ilicita que permita encaminar la judicializacion de los mismos, como por gemplo una vez
gue la Agencia de Regulacion y Control Minero (ARCOM) mediante oficio o denuncia han
iniciado su inspeccion y han procedido a establecer sus sanciones administrativas, estos
levanten un informe con todos los sustentos técnicos y juridicos para que sean emitidos ala
fiscaliaen e plazo maximo de 24 horas para que se dé conocimiento alaFiscaliay seinicie
Su etapa investigativa para un posterior inicio de juicio penal, cristalizando € camino

procesal parala obtencion de una sentenciafavorable alos interés del Estado Ecuatoriano.

Si bien es cierto toda autoridad administrativa cuando tiene conocimiento del
cometimiento de un acto ilicito tiene la obligacion de dar a conocer de oficio a la Fiscalia
sobre el mismo, pero lamentablemente como se ha evidenciado con la entrevista realizada,
en la practica minera esto muchas veces no se ha producido, Unicamente llegando hasta la
intervencion de la autoridad administrativa. Con este trabajo investigativo 1o que se ha
buscado es establecer alternativas para que se dé una eficaz regularizacion de las actividad

ilicitas mineras, considerandose como una de estas, lainclusion de este proceso que
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establezca la obligatoriedad de la autoridad administrativa para dar conocimiento a la

Fiscaia

También es recomendable que en e Organico Funciona de la Fiscalia General del
Estado se contemple la creacion de agentes fiscales especializados en materia de recursos
naturales no renovables, considerandose que la actividad minera esta inmersa dentro de los
recursos estratégicos del Ecuador y que existe la necesidad de un conocimiento técnico por

parte de las autoridades judicial es sobre esta materia.
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ANEXO

Entrevista sobrela explotacion ilegal y comer cio clandestino de sustancias

minerales dentro del Distrito Metropolitano de Quito.

Lasiguiente entrevistafue realizada al Dr. Ramiro Mera, con treintay cinco afos de
experiencia en legislacion minera, periodo del cua dieciocho afios lo ha desempefiado
como servidor publico dentro de las siguientes entidades publicas: Direccion de Geologiay
Minas, Instituto Nacional de Mineria, Corporacion de Desarrollo Minero, Direccion de
Desarrollo Nacional de Mineria'y Empresa Nacional EP. Las preguntas que se realizaron

fueron las siguientes:

¢De su experiencia dentro del campo minero, cuédles han sido las principales
zonas donde se lleva a cabo la explotacion de sustancias minerales dentro del Distrito

M etropolitano de Quito?

Los sectores mas dgidos de explotacion ilicita dentro del Distrito Metropolitano,
basicamente son San Antonio de Pichincha, Pululagua, 1a Parroquia de Pacto y el derrame
l&avico en Pintag, se han efectuado por multiples ocasiones intentos de frenar 1a explotacion
de materiadles pétreos en los sectores de Pintag y Mitad del Mundo, también se han

realizado actividadesilicitas en el sector de Guayllabamba, en el sector del Pisgue, pero sin
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embargo hasta la actualidad no se han logrado frenar estar explotaciones, en |o que respecta
a minerales preciosos tenemos que en la parroquia de Pacto se explota Oro tanto en
aluvidles y en primarios, existiendo problemas de tipo social, se han puesto peguefias
plantas de tratamiento, pero € Estado hasta la fecha no ha podido combatir este tipo de

explotacionesilicitas.

¢Considera usted que la Ley de Mineria cuenta con una estructura suficiente
para sancionar y juzgar la explotacion ilegal y comercializacion clandestina de

sustancias miner ales?

De la experiencia obtenida puede afirmar que no existe un procedimiento claro
respecto de la sancion de explotadores ilegales, tuve € honor de ser participe de la
Comisién que elabord la Ley de mineria N. 126 en € afio de 1990 y también conformeé la
comision para la elaboracion del Reglamento de aplicacion, en forma previa hacer € texto
de la Ley de Mineria No. 126, se hizo un estudio comparativo de legislacion minera
latinoamericana y lamentablemente hay que reconocer que en ninguna de |as legislaciones
de Latinoamérica a excepcion de la de Chile y Colombia hacian mencion a los delitos de
explotacion ilicita, pero obviamente sin procedimientos claros para tal efecto, por eso es
gue a nive latinoamericano no se ha logrado combatir la explotacion ilegal, en todos los
paises existen los mineros informales como se denominan, pero obviamente en la Ley de

Mineria No. 126 se logré incorporar, €l delito de laexplotacionilegal y del comercio
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clandestino de sustancias minerales, pero obviamente no bastaba con imponer un solo

articulo, siempre ha faltado un procedi miento.

En mi experiencia como servidor publico y ya en la parte privada defendiendo a
concesionarios privados, no existe tan solo un caso en € que se haya llegado a emitir una
sentencia a un explotador ilicito, lo Unico que se ha logrado es llegar a una clausura o
incautacion de maquinaria, situacion que siempre la gercido la autoridad administrativa

minera, pero jamas se hallegado penalizar este tipo de acciones.

En laley de mineria actual se ampliado la disposicion respecto de explotacioniilicita
y comercio clandestino de sustancias minerales, pero obviamente dos articulos tampoco

basta 0 han bastado parallegar a concluir un proceso en este sentido.

Hay que tomar en cuenta que no solamente se esta hablando de explotacion ilicita,
cuando existe extraccion de minerales o de materiales pétreos existe e cometimiento de
delitos adicionales, esto es €l dafio a ecosistemay paralelamente la evasion de impuestos,
por eso es indispensable que la actual |egislacion minera cuente con un reglamento especial

para poder sancionar este tipo de delitos.

De la experiencia profesional se ha logrado para algunos temas de explotacion
ilicita, poner sellos de clausura, se ha incautado maquinaria, pero e momento de concurrir

ante los fiscales, ellos obviamente por no tener la especialidad en e tema, |0 que hacen es
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evadir su responsabilidades y ningun fiscal ha llegado a instaurar ningan proceso en contra
de los delitos de explotacion ilicita, por eso estimo inclusive que la Fiscalia debera crear
dentro de su unidad, fiscales especializados en recursos naturales no renovables, porque
dentro de los asuntos mineros no solo estamos hablando del oro, sino de materiales pétreos,
minerales no metdlicos como arcillas, marmol, ventonita, etc., y para poder hacer una
sancion a este tipo de delitos se necesitadel conocimiento especializado en materia minera

y geologica.

De las reuniones que se ha mantenido €l afio anterior con autoridades del ARCOM
se elaboré un proyecto de instructivo justamente para € procedimiento o proceso que
deberia llevarse a efecto por parte de la administracion minera para la sancion de delitos de
explotacion y comercializacion ilicita de sustancias minerales, pero lamentablemente este
instructivo quedo a nivel de borrador porque, cuando se lo quiso socidlizar, en la Fiscalia
pidieron mas tiempo porque no tenian gente con e conocimiento adecuado en la parte

técnico — legal, y lamentablemente esto quedo en un simple borrador,

Esto confirma gque no existe un proceso claro para poder sancionar a un delito de
explotacion ilicita o de comercio clandestino, tanto es asi que todo ha quedado a nivel de la
administracion minera, conformandose con laimposicion de multas pero no se ha remitido
ningun expediente ala Fiscalia, de lo que tengo conocimiento, para que se haga la respetiva
excitativa y se conlleve a una sancion a través de un juicio, para poder sancionar y frenar

estetipo deilicitos.
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Es de conocimiento publico que desde hace varios meses hubo un terremoto en €l
Distrito Metropolitano de Quito y uno de los factores a los que se adujo a este fenGmeno
natural erala explotacion anti técnica de todas la canteras ubicadas en las canteras de San
Antonio de Pichincha, se procedi6 ala clausura pero se llegd a detectar que solamente son
cinco los concesionarios mineros que cuentan con un titulo, el resto como treinta son
explotadores ilegales, intervino la Agencia de Regulacion y Control Minero, la Policia, €
Ejército, se clausurd todas la canteras, en muchos casos se incautd maquinaria, pero
lamentablemente quedo ahi e asunto, no intervino y no quiso intervenir la Fiscalia, hasta

ahora no se hainstaurado ningun juicio pena en contra de los explotadores ilicitos.

La clausura se la mantiene pero en las noches, la gente sigue trabgjando al margen
delaley aescondidas de la autoridad, esto se debe a que no se hainiciado un proceso penal
en contra de €ellos, debido a la ausencia de un proceso claro que debe llevar adelante las

autoridades administrativas y judiciales.

Estimo que en € corto plazo o inmediatamente el Estado Ecuatoriano tendra que

reformar la ley de mineria o en su defecto crear un reglamento especial para la sancion de

este tipo de delitos.
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