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Resumen

Actualmente el Ecuador se encuentra en una etapa de exploracion
minera de metales, y constituye una de las prioridades de desarrollo
economico del Gobierno, por lo cual la exploracién de estos recursos
constituye una valiosa y justificada inversion. Siendo este realizado a través
de la concesién minera, sin embargo, en nuestra legislacion ecuatoriana la
Ley Minera promulgada en el 2009 considera que el titulo de concesion minera
es un derecho personal. Historicamente las leyes mineras anteriores
consideraron que la concesion es un derecho real, por lo cual en el presente
trabajo analizaremos si el derecho personal puede ajustarse a los elementos
y caracteristicas de la concesién minera, sus efectos juridicos, posibles
repercusiones en la normativa legal con el fin de evitar afectaciones a los
inversionistas, al Estado Ecuatoriano y a su vez analizar la concesién minera

como un derecho real.

Palabras Claves: Derecho real, Derecho personal, Concesion minera,
Naturaleza Juridica, Efectos, Seguridad juridica, inversionistas, Estado

Ecuatoriano
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Abstract

Currently, Ecuador is currently in a stage of metal mining exploration,
and it constitutes one of the Government's economic development priorities,
which is why the exploration of these resources constitutes a valuable and
justified investment. This being carried out through mining concessions;
however, in our Ecuadorian legislation, the Mining Law enacted in 2009
considers the mining concession title to be a personal right. Historically,
previous mining laws have considered the concession to be a real right.
Therefore, in this work, we analyze whether the personal right can be adjusted
to the elements and characteristics of the mining concession, its legal effects,
possible repercussions on legal regulations in order to avoid impacts on
investors and the Ecuadorian State. In turn, we analyze the mining concession

as a real right.

Key Words: Mining concession, Legal Nature, Effects, Real Property,

Personal Law, investors, Ecuadorian State
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Introduccién

La mineria ha sido una fuente importante de ingresos para el gobierno
ecuatoriano y ha contribuido al crecimiento econémico del pais. Esta es
regulada por la Ley de Mineria que tiene como fin permitir a las personas y al
Estado desarrollar actividades de exploracion y explotacion de recursos.
Actualmente existe un problema juridico que ha pasado desapercibido durante
muchos afios que puede ocasionar problemas en el futuro en el campo del

derecho minero.

La concesion minera desprende derechos y obligaciones a los que el Estado
otorga a personas tanto naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, para
desarrollar actividades mineras en un area determinada. Las concesiones
mineras pueden tener una duracion de hasta 25 afos y pueden ser renovadas
por periodos iguales, la actual Ley Minera en su articulo 30 indica que la
concesion minera es un acto administrativo en la cual el titular tiene un
derecho personal sobre él, siendo una interrogante puesto que existe una
discusion doctrinaria debido a que las anteriores leyes mineras del Ecuador

indicaban que la concesidon minera es un derecho real.

En el presente trabajo analizaremos la naturaleza juridica de la concesion
minera, definiciones, caracteristicas, del derecho real y del derecho personal
con el fin de ver cual de los dos encaja mas en la definicion de la concesién
minera asi como a su vez sus efectos ya que la actual Ley Minera que indica
que es un derecho personal encuadra con los elementos y caracteristicas
necesarias como se indica en el articulo 30 de la ley ya mencionada, asi como
a su vez se investigara si existen inconsistencia y contradicciones y sus
posibles repercusiones a futuro entre el Estado y los inversionistas nacionales
y extranjeros que este ultimo tengan que ventilarse ante los tribunales

arbitrales internacionales.



Capitulo |

Antecedentes Historicos

Las primeras regulaciones destinadas a la regulacién de los recursos
minerales en la historia de la normativa minera ecuatoriana provienen de la
Ordenanza de Mineria de Nueva Espafa de 1783, el decreto de Bolivar de
1829 y de la Ley de Fomento de la Mineria de 1830. En la Ordenanza de
Mineria de 1783 buscaba el control territorial de la produccion minera, para la
cual instauré un sistema administrativo y concesional sujeto al pago de
regalias correspondiente a un quinto de la produccion y el pueble de mina, es
decir, el trabajo continuado por un numero minimo de operarios. Asi, la
propiedad y el usufructo estaban vinculadas directamente a la ocupacion
efectiva de las minas, lo que involucrd la movilizacion de fuerza de trabajo

indigena y el establecimiento de asentamientos mineros (Carrion, 2017).

El decreto de Bolivar de 1829 fue un instrumento juridico que fijo los
principios basicos de la propiedad nacional que serian adaptados afios
posteriores en la nueva normativa constitucional y legal expedidos a partir de
1830 con la Ley de Fomento de la Mineria, que buscaba reactivar el sector
minero nacional y atraer inversion extranjera, esto debido a los altos costos
de las guerras independentistas y la desestabilizacion y desintegracion de la

Gran Colombia.

El articulo 1 del decreto en mencion, reza: “Conforme a las leyes, las
minas de cualquiera clase corresponden a la republica, cuyo gobierno las
concede en propiedad y posesion a los ciudadanos que las pidan, bajo las
condiciones expresadas en las leyes y ordenanzas de minas, y con las demas

que contiene este decreto” (Bolivar, s.f.).

La concesion minera se establecié formalmente en el Ecuador con el
Codigo de Mineria de 1886, que establecia como se transferirian las
concesiones mineras, asi como también buscaba ampliar la participacion de
los inversionistas nacionales y extranjeros en el descubrimiento, prospeccion
y explotacion de minas, y proporcionar seguridad juridica para los

concesionarios mineros. Al traspasar los afios el Codigo de Mineria fue
3



reformandose acorde a las necesidades de la época como por ejemplo en el
afio 1900 durante el gobierno de Eloy Alfaro se modificé el codigo, que en lo
mas destacado es sobre el establecimiento del plazo de arrendamiento de las

minas hasta por 50 afos.

En el afo 1937 se cred la Ley de Mineria, esta ley consolido la idea de
que los recursos del subsuelo pertenecen al Estado, definio las concesiones
como contratos administrativos otorgados a particulares para la explotacion
de recursos minerales y establecido los procedimientos de otorgamiento,

duracion y revocacion de las concesiones mineras.

El 31 de mayo de 1991 se promulgo la Ley Minera que determino que las
minas y yacimientos son patrimonio inalienable e imprescriptible del Estado e
incorpora clara y categoricamente los derechos reales mineros y a su vez en
el mismo ano se promulgo un reglamento general a la ley que establecia los
procedimientos para el otorgamiento de la concesidén minera en el territorio

nacional.

Definicion de la Concesion minera

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola (2014)
define a la concesion en el campo legal como el “negocio juridico por medio
del cual la administracién cede a una persona facultades de uso privativo de
una pertenencia del dominio publico o la gestion de un servicio publico en
plazo determinado bajo ciertas condiciones” (Real Academia Espafiola, 2014).

Planchart Burguillos (1981) afirma lo siguiente

El acto por el cual el Estado otorga a un particular el derecho de gestion
de determinado servicio publico o de explotacion de determinada
riqueza del patrimonio del Estado, obligandose el concesionario a
verificar la gestion o la explotacién por su cuenta y riesgo, sometido a
las condiciones impuestas por el Estado, a cambio de las ganancias
resultantes de la prestacion del servicio o de la explotacion (Gonzalez,
1981).



Finalmente, Gomez “La concesion minera es el derecho que se le
confiere por medio de los tribunales ordinarios de justicia a toda persona con
el objeto de que pueda explorar o explotar los minerales que existan en el area
en un area en concreto, siempre y cuando se evidencie el interés publico que

justifica su otorgamiento”. (Gémez, 1991)

Derecho personal

Definicion

En nuestra legislacion el derecho personal se encuentra definido en el
Cadigo Civil en el articulo 596 en que se detalla que son aquellas que pueden
reclamarse a determinadas personas por el hecho suyo o por la ley, tenemos
por ejemplo prestamos contra un deudor o a un padre de familia por
alimentos(Codigo Civil, 2005).

Para Lastra (1998) define que el derecho personal “es aquel poder de
una persona sobre otra. Este se dirige desde el momento de su nacimiento
contra una determinada persona y se traduce comunmente en obligaciones”.
Manuel Ossorio (2018) lo define como “el vinculo juridico entre dos personas,
que pueden ser acreedores o deudores de manera unilateral o reciproca, si

existe bilateralidad entre los nexos o las prestaciones”.

Asi como de otros autores “que es un conjunto de normas que regulan
las relaciones juridicas entre personas en virtud de las cuales una puede exigir

a la otra una prestacion, ya sea de caracter positivo o negativo” (Lastra, 1998).

Por lo que nos queda en claro que el derecho personal tiene como
principales caracteristicas existe una obligacion entre personas, acreedor y
deudor, se ejerce contra una determinada persona al contrario de los
derechos reales que es contra la cosa con la finalidad de realizar o abstenerse

de realizar una accion determinada.



Derecho real

Definicion

La definicion del derecho real esta contemplada en nuestra legislacion
nacional especificamente en el Cdédigo Civil en su articulo 595 en donde se
explica que es el que obtiene una cosa por parte de una persona no
determinada y se menciona algunos derechos reales como por ejemplo el
usufructo, prenda, hipoteca, las servidumbres activas entre otros. (Codigo
Civil, 2005).

Ahora si nos basamos en las definiciones de autores podemos
encontrar por ejemplo el jurista Picazo (2021) define al derecho real como “el
poder, otorgado por el Ordenamiento juridico, inmediato y absoluto sobre una
cosa, que implica en su titular un sefiorio pleno o parcial sobre la misma”
(Diez-Picazo, 2008).

Jorge Dominguez en su libro Derecho civil parte general, personas,
cosas, negocio juridico e invalidez, define que “el derecho real es el poder
juridico que una persona ejerce en forma directa e inmediata sobre una cosa,
que le permite su aprovechamiento total o parcial en sentido juridico y que es

oponible a terceros” (Universidad de Guanajuato, 2021).
Otros autores mencionan lo siguiente:

El concepto de derecho real queda definido por su caracter inmediato
y su caracter absoluto. El caracter inmediato significa que el poder del
titular se realiza y ejercita de una manera directa sobre la cosa que
constituye su objeto sin necesidad de la intervencién de otras personas.
El caracter absoluto significa que el titular del derecho satisface su

interés, no solo frente a un posible sujeto pasivo. (Diez-Picazo, 2008)

Por lo que podemos concluir a criterio nuestro que el derecho real es
una categoria legal que alude a un tipo de derecho que mantiene una relacion
directa e inmediata con un objeto o bien, otorgandole a su titular la potestad

de ejercer determinadas acciones sobre dicho objeto, de forma auténoma de



quién sea su dueno. Este tipo de derecho no se basa en una relacién personal,

sino que se ejerce de manera directa sobre un objeto.

Diferencias entre el derecho personal y real
Sujeto

Juan Orrego nos dice que, “en los derechos reales, el sujeto activo es
determinado, mientras que el sujeto pasivo es generalmente indeterminado.
En los derechos personales, por regla general, tanto el sujeto activo como

pasivo estan determinados” (Castro, 2023).
Otro autor como Carazo (1968) lo diferencian en que:

El derecho personal existe contra una persona determinada que debe
prestar al acreedor el servicio que constituye el objeto de tal derechoy,
aun en el caso de que los deudores sean varios, también estan
limitativamente determinados. Por el contrario, el derecho real,
traduccion juridica de la utilizacion de un bien por una persona, implica
la obligacion a cargo de todo el mundo de respetar dicha utilizacion, es
decir, que este derecho es oponible a cualquier persona distinta del
titular (Carazo, 1968).

Objeto inmediato

Para Kiper “el objeto en los derechos personales es la prestacion, la
conducta del deudor a la que se obliga a favor del acreedor, consistente en
dar, hacer o no hacer, en contraste, en los derechos reales, el objeto,
generalmente es la cosa, que debe ser cierta, actual y determinada” (Rojas,
2024).

En igual sentido, Lilian Gurfinkel, dice que, “en los derechos reales, el
objeto es la misma cosa sobre las que se ejerce mientras que en los derechos
personales el objeto inmediato es la prestacion a cargo del deudor, sin
perjuicio de que como objeto mediato esté la cosa a la que no se puede
acceder en forma directa, sino mediante la accion de otra persona” (Rojas,
2024).



Por su esencia

Gatti (1984) senala que el derecho personal es una facultad juridica
que consiste en una pretension, es decir, en la posibilidad por parte de su
titular de requerir de otra persona determinada cierto comportamiento, para
cuyo cumplimiento normal se requiere la colaboracién de ésta, colaboracion
sin la cual no se obtiene el fin propuesto, no siendo, por ello, susceptibles de
ejecucion de su propia autoridad, siendo en cambio el derecho real un poder
juridico real, sobre cosas determinadas, de caracter patrimonial y protegido

mediante acciones reales (Gatti, 1984).

Numero de elementos

Acorde con la doctrina clasica tradicional, no seria igual el numero de
elementos que integran ambas clases de derechos, pues mientras el derecho
personal se integra con tres elementos, a saber, sujeto activo que es el
acreedor, sujeto pasivo que es el deudor y objeto que es la prestacion, el
derecho real se integra solo con dos elementos, a saber, sujeto activo o titular

del derecho y el objeto (Rojas, 2024).

Por su competencia

Grassi establece que en los derechos personales sera competente el
juez del lugar donde deba cumplirse la obligacién y, en su defecto, a eleccién
del actor, el domicilio del demandado o el de lugar del contrato. mientras que
en los Derechos Reales sera competente el juez del lugar donde estén
situados los bienes inmuebles. Cuando se trate de muebles, el juez del lugar
en que se encuentren o el del domicilio del demandado, a eleccién del actor
(Cura, 2007).

lus preferendi

Cura Grassi menciona que en los Derechos Personales ningun
acreedor puede invocar una preferencia a los efectos de satisfacer su crédito
con respecto a acreedores posteriores de ese mismo deudor. mientras que en

los derechos reales se traduce con el adagio latino Prior tempore potior iure,



la excepcion esta dada, dentro de los derechos reales, por la anticresis (Cura,
2007).

Conclusién parcial

Una vez definido conceptos, caracteristicas elementos de los derechos
reales y personales a través de autores y de la propia ley, consideramos que
la naturaleza juridica de la concesion minera tiene mas similitud a los
elementos de los derechos reales dando asi una gran diferencia en sus
efectos juridicos y equivocandose los legisladores de ese entonces cambiar
la naturaleza de la concesion minera, ocasionando posibles inconsistencias al
momento de otorgar titulos de concesion minera a compafiias nacionales o
extranjeras, desarrollo de la misma e incluso problemas legales con estas

ultimas, ocasionando una falta de seguridad juridica en la norma.



Capitulo Il

Identificacion del problema juridico

La concesidon minera es el pilar fundamental del derecho minero debido
a que es la autorizacion legal que otorga el Estado a particulares para explotar
los recursos naturales, tener una definicion y estructura clara brinda seguridad
juridica, permitiendo que los inversionistas nacionales o extranjeros actuen
con certeza, al tiempo que impone obligaciones, como el cumplimiento de
normativas técnicas y ambientales que pueda generar riqueza, empleo y
desarrollo al pais. Sin embargo, los legisladores suelen tener deficiencias a la

hora de definir y establecer normas y en este caso no es la excepcion.

De acuerdo con la Ley de Mineria actual la concesion es un derecho
personal, por otra parte, la Ley de Mineria anterior del afio 1991 establecia
que la concesion minera es un derecho real e inmueble, evidenciandose un

claro cambio en su naturaleza.

El problema juridico en el presente trabajo es determinar la naturaleza
juridica de la concesion minera dado que en la ley minera actual en su articulo
30 se menciona que es un derecho personal, cuando a lo largo de la historia
en la normativa minera ecuatoriana se ha dicho que es un derecho real. Para
ello aplicaremos legislacion comparada y doctrina para resolver el problema

presentado.

Analisis del Articulo 30 de la Ley de Mineria
La definicion de la concesion minera en el Ecuador establece lo siguiente:

Art. 30.- Concesiones mineras.- El estado podra excepcionalmente
delegar la participacion en el sector minero a traveés de las concesiones.
La concesion minera es un acto administrativo que otorga un titulo
minero, sobre el cual el titular tiene un derecho personal, que es
transferible previa la calificacion obligatoria de la idoneidad del
cesionario de los derechos mineros por parte del Ministerio Sectorial, y
sobre este se podran establecer prendas, cesiones en garantias

10



previstas en las leyes, de acuerdo con las prescripciones y requisitos

contemplados en la presente ley y su reglamento general.

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

perfeccionara con la inscripcion en el Registro Minero.

El estado, con los informes legales correspondientes autorizara la
transferencia del titulo minero por lo menos luego de transcurridos dos

afios de su otorgamiento.

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

El articulo de la ley minera se menciona que el otorgamiento de la
concesion minera es mediante un acto administrativo que para mejor
entendimiento es una manifestacion de voluntad unilateral y ejecutoria,
emitida por parte de una autoridad administrativa, en este caso el Estado
ecuatoriano a través del Ministerio de Energia y Minas, que tiene como objeto
producir un efecto juridico especifico sobre un derecho que es el titulo minero,
en muchos paises latinoamericano como Ecuador, Bolivia y Peru, reconocen
al estado a través de la constitucion como propietario inalienable de los

recursos naturales no renovable.

Seguidamente se indica que ese titulo minero es de caracter personal
y sobre el titulo se pueden constituir prendas, que es una garantia, mediante
el cual un deudor o tercero, entrega un bien mueble como garantia del
cumplimiento de una obligacién a favor del acreedor, cesiones en garantia
que se diferencia de la prenda porque este es mas flexible mientras que la
prenda contiene reglas mas estrictas, entre otras garantias que deben

establecerse conforme a lo dispuesto por la ley y su reglamento general, lo
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cual implica que hay una regulacion especifica que detalla los requisitos,

procedimientos y limites para su constitucion.

Esto incluye posibles registros, formalidades contractuales vy
mecanismos de ejecucion en caso de incumplimiento, lo que permite a las
empresas mineras acceder a créditos e inversiones con respaldo en los
activos mineros, lo cual es esencial en una industria de alto riesgo y capital
intensivo. Por ejemplo, una empresa puede ofrecer su concesion como
garantia para obtener financiamiento que le permita adquirir maquinaria,

realizar estudios geoldgicos o cumplir con obligaciones ambientales.

Luego el texto indica que se impone un plazo minimo de dos afios entre
el otorgamiento de la concesion y la transferencia de este, que es una practica
comun puesto que se evita la especulacion minera una practica que se da
cuando las compainias adquieren el titulo minero sin la intencidén de desarrollar
la actividad extractiva con el propésito de revender a mayor valor cuando el
precio de los metales aumenta. Al exigir dos afios de tenencia antes de la
cesion, el Estado se asegura de que los titulares estén comprometidos con el

desarrollo del proyecto minero.

Por dltimo, el texto normativo considera las instalaciones,
construcciones y demas bienes permanentes afectados a la actividad minera
como accesorios a la concesion, lo que quiere decir es que estos bienes
pueden ser transferidos a un nuevo titular y que bienes estan comprometidos

en la operacion minera y cuales no.

Analisis del articulo 7 de la Ley Minera del aino 1991
En contraste, la Ley de Mineria anterior se establecia lo siguiente:

La concesion minera es un derecho real e inmueble, distinto e
independiente al de la propiedad de la tierra en que se encuentra,
aunque ambas pertenezcan a una misma persona. El derecho real que
emana de la concesidon minera es oponible a terceros, transferible y
transmisible; susceptible de hipoteca y, en general, de todo acto o

contrato, excepto el de constitucion de patrimonio familiar.
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Se consideran inmuebles accesorios a la concesién las construcciones,
instalaciones y demas objetos afectados permanentemente a su

operacion.

La concesidn minera es susceptible de division material o acumulacion,
dentro del limite de una hectarea minima y 5.000 hectareas mineras

maximas, por concesion (Congreso Nacional, 1991).

En primer lugar, se establece que la concesidon minera constituye un
derecho real e inmueble, esto significa que no se trata simplemente de una
autorizacion administrativa o una licencia temporal, sino de un derecho con
contenido patrimonial, autobnomo y garantizado legalmente. En tanto derecho
real, la concesion minera a su titular una relacion directa e inmediata con el
bien objeto de la concesidn, el subsuelo y sus recursos naturales, sin
necesidad de mediacion por parte de otro sujeto. Que sea calificada como
bien inmueble implica que la concesién tiene permanencia y estabilidad
juridica, y que puede ser objeto de las mismas normas que regulan los bienes
raices, como la posibilidad de hipotecarla o inscribirla en el registro de la

propiedad.

Se menciona también que la concesion minera es oponible a terceros,
lo que significa que su existencia y los derechos que emanan de ella pueden
ser hechos valer frente a cualquiera persona, incluso si no ha tenido relacion

directa con el concesionario.

Ademas, se afirma que la concesion es transferible, transmisible y
susceptible de hipoteca, lo cual consolida su valor patrimonial, la
transferibilidad permite que la concesiéon sea vendida o cedida a otro titular,
como cualquier otro bien. En conjunto, estas caracteristicas permiten que la
concesion minera actua como un activo en el mercado, promoviendo el
desarrollo del proyecto a largo plazo, la atraccion de inversion privada y la
consolidacion de empresas del sector.
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Un punto importante del texto es la indicaciéon de que la concesion de
mineria es autébnoma del derecho de propiedad sobre la superficie del suelo.
Lo que significa es que una persona puede poseer puede poseer el terreno
sin haber recibido la propiedad de los minerales que se encuentren debajo de
ella. Esta distincion es tipica en la legislacion minera latinoamericana y busca
garantizar el control del Estado sobre los recursos naturales no renovables al
preservarlo como administrador, reconociendo su dominio original sobre el

subsuelo.

Sin embargo, una excepcion presentada es que la concesidon no puede
ser parte de un patrimonio familiar, lo que significa en términos del derecho
civil se protege determinados bienes contra embargos porque se consideran
elementos esenciales de la vida de un individuo o de la unidad familiar. El
hecho de que la concesidn este excluida sugiere que la legislacion da
preferencia a la libre transacciéon y comercio de un derecho minero sobre su
posible afectacion. Esta norma esta disefiada para asegurar que el derecho
minero no sea excluido de las transacciones debido a una proteccion especial
que lo haria poco atractivo para fines de inversion o como garantia de una

obligacion.

Asi como en la ley actual, también se establece que ciertos bienes
vinculados a la concesion especificamente los inmuebles son accesorios a la
concesion, esto incluye instalaciones y otras estructuras que son necesarias

para la operacion minera.

Finalmente, el texto establece que la concesion minera es susceptible
de divisidbn material o acumulacion dentro de ciertos limites, una hectarea
como minimo y 5000 hectareas como maximo por concesiéon minera, la
division puede resultar util cuando un concesionario desee vender solo una
parte o separar distintos yacimientos para manejarlos por separado. Por el
contrario, la acumulacién permite consolidar diversas concesiones bajo un
solo titulo minero, lo que facilita la operacién de grandes proyectos mineros

en la zona o la explotacion de reservas contiguas.
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Inconsistencia y contradicciones de la naturaleza personal de los

derechos mineros en el Ecuador

Los bienes accesorios y el principio de accesién

El articulo 30 de la ley mineria califica como accesorios a las
instalaciones, construcciones y objetos afectos a la ley minera. El uso del
término accesorio evoca el principio civilista de la accesion como modo de
adquirir el dominio. Asi, las construcciones hechas en un terreno ajeno
pertenecen al propietario del terreno salvo se pacte lo contrario. Este principio
supone una relacion entre cosas y, fundamentalmente, un derecho real sobre

la cosa principal.

Pero si como sostiene el texto, la concesion minera no es un derecho
real, resulta incongruente hablar de accesorios. En efecto, los objetos
adheridos o construidos por el concesionario no pueden acceder a un derecho
personal, por lo que genera una disonancia conceptual, o bien se reconoce
que el concesionario ostenta un derecho real y por tanto puede generar
accesorios juridicos, o se admite que no puede apropiarse plenamente de lo

construido sobre el bien del Estado.

La propiedad de los bienes extraidos

Otro tema es en base a la propiedad de los minerales. Si el
concesionario no es titular de un derecho real sobre el yacimiento, ¢puede

considerarse propietario de los minerales extraidos?

Existen dos tipos de contratos de acuerdo con el articulo 39 de la Ley
de Mineria que son la explotacion y prestacion de servicios, pero dada a su
condicion de derecho personal, solo cabria la segunda opcion, es decir el
contrato de prestacion de servicio. El concesionario, actuando como
mandatario o prestador, extrae los minerales por encargo del Estado y deberia
ser retribuido por ello. El producto de la extraccion seria del Estado, no del
concesionario. Este enfoque se alinea con teorias que distinguen entre la
propiedad del recurso del subsuelo y la apropiacién del recurso una vez

extraido. Sin embargo, esta apropiacion se produce en la practica a titulo del
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duefnio por parte del concesionario, sin que medie un acto adicional de

transferencia de propiedad.

Proteccion frente a terceros

Uno de los aspectos practicos es la proteccion de la concesion frente a
actos de terceros. Si el concesionario no tiene un derecho, entonces no puede
ejercer acciones reales para proteger su actividad frente a ocupaciones,
invasiones u otras perturbaciones, esto conllevaria que, ante la amenaza de
mineros ilegales, el concesionario no podria demandar directamente a los
terceros, sino que deberia acudir al Estado que es el titular del derecho real
para que ejerza la accion que corresponda. Esta situacion, ademas de

ineficiente, socava la seguridad juridica del concesionario.

La oponibilidad es ejecutable solo contra el Estado y no frente a
particulares, por lo tanto, es importante reflexionar sobre que una concesion
minera no implica que se tenga poder real sobre el bien, lo que conllevaria
que el concesionario no tendria medios legales significativos para proteger su

inversion.

Contratos con terceros

El texto cuestiona la capacidad del concesionario para contratar con
terceros, si el concesionario no es duefio del recurso ni del area, ¢ puede ceder
Su posicion o autorizar a otros explotar el yacimiento? La respuesta desde
nuestro punto de vista personal es negativa porque el concesionario no puede
ceder mas derechos que los que tiene. Si su derecho es una autorizacion
personal, solo podria subautorizar dentro del marco legal, por lo que la
celebracion de contratos de arrendamientos o cesion seria juridicamente

fragil.
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La prenda en concesiones mineras

En el texto se plantea la posibilidad de prendar una concesion minera.
En teoria la prenda recae sobre cosas corporales, pero si la concesion minera
es un derecho real, resulta conceptualmente inapropiado constituir una
garantia sobre ella. La prenda es un derecho real de garantia que presupone
que el objeto gravado tiene entidad real, que puede ser apropiado, poseido,
vendido en caso de incumplimiento. ¢ Como se concilia eso con una concesién
minera sujeta a revocacion, caducidad, condiciones técnicas, que dependen

en ultima instancia del permiso del Estado?

Esta tension expone la discrepancia entre el contenido de la norma y
la calificacion juridica de la misma. Ocasionando en que en la practica las
concesiones se realicen como si fueran derechos reales, aunque se califiquen
como personales, esta ficcion puede llevar a la incertidumbre del mercado e

incluso a disputas legales

Acto administrativo

Ahora bien, el acto administrativo es un elemento propio del derecho
personal y al eliminarlo, las concesiones podrian ser otorgadas judicialmente
como es el caso de muchos paises como por ejemplo Chile, esto provocaria
una gran reforma a la ley minera puesto que actualmente la entidad que otorga
la concesion es el Ministerio de Energias y Minas a través de la Agencia de
regulacion y control minero, quitandole facultades importantes como entidad,
sin embargo, puede darse la opcién de dejarlo mantener esa facultada a la
entidad, tenemos como por ejemplo tenemos el Cdédigo de mineria de
Argentino que establece que la concesidn minera es un derecho real pero sin
embargo es otorgada por la autoridad minera provincial, para su respectiva
explotacion en el yacimiento, dando asi una dualidad o doble naturaleza en la

practica.
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Una vez analizado todas las contradicciones e inconsistencia del
articulo 30 de la ley de mineria podemos notar que existen mas elementos del
derecho real que del mismo derecho personal, evidenciandose asi un claro
error del legislador al querer cambiar la naturaleza de la concesion minera, sin
tener en cuenta las caracteristicas propias del derecho personal y del derecho
real. Asi que para evidenciar nuestro argumento de que en nuestra legislacion
la concesidn minera es un derecho real, analizaremos las definiciones de los
demas paises a traves de la legislacion comparada con el fin de constatar lo
dicho.

Legislacion comparada

Chile

En la legislacién chilena de acuerdo con la Ley 18248 o mejor conocido
como el Codigo de Mineria de Chile, es la ley que regula el dominio del Estado
sobre yacimientos y minas, los derechos de los particulares para su
investigacion y disfrute, y la intervencion del Estado en la administracion y

conservacion de recursos naturales.

El articulo 2 del c6digo en mencion se detalla que la concesidn minera
puede ser de dos tipos de explotacidén y exploracion, en su eje central su
naturaleza juridica es de un derecho real e inmueble, que es oponible a
terceros, el Estado o a cualquier individuo, es transferible y transmisible y
susceptible de garantias de derecho reales como la hipoteca y de todo acto u
contrato la concesion salvo que dicte lo contrario en las disposiciones de ley

o del mismo cédigo(Codigo de Mineria, 1983).

Como podemos notar la definicion de la concesion minera de Chile
tiene mucha similitud con la definicion de la concesion minera de la Ley de
Mineria de nuestro pais salvo la diferencia en que el cambio de naturaleza
juridica de derecho real a derecho personal y la forma en que se otorga puesto
que este se da a través de una decisién judicial a diferencia de nuestra
legislacién que es por acto administrativo, por lo que resulta en una evidente

contradiccion e inconsistencias en nuestra norma, ocasionando falta de
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seguridad juridica y posibles repercusiones entre el Estado ecuatoriano y los

inversionistas mineros nacionales o extranjeros.

Colombia

En el caso de la legislacion colombiana la definicion de la concesion
minera se encuentra establecido en el Codigo de Minas en su articulo 45 y se
establece que es un contrato que se celebra entre el estado y un particular
para que se efectué estudios, trabajos y obras de exploracion técnica,
explotacion econdmica en los yacimientos de minerales que se otorgue en
una zona en especifica en los términos y condiciones establecidos en el
cédigo(Codigo de Minas, 2001).

La legislacion colombiana tiene la particularidad de que no se
contempla la naturaleza juridica de la concesion minera, sin embargo, existen
indicios que dan a entender que tiene rasgos de derecho real como por
ejemplo en el capitulo XXIll del mismo codigo se establecen las garantias

mineras.

Articulo 238. Prenda minera. Con el exclusivo objeto de garantizar
créditos u otras obligaciones contraidas para construir, montar y
explotar minas, podra constituirse prenda sobre el derecho a explorar
y explotar proveniente de contratos de concesion (Codigo de Minas,
2001).

Peru

En la legislacion peruana, la concesion minera se encuentra definido
en la Ley General de Mineria en el articulo 10 y 9, en la que se detalla que la
concesion minera se le otorga el derecho a la exploracién y explotacion de
minerales que yacen en el subsuelo y hace alusién que su naturaleza juridica
es de caracter real e inmueble incluido todos los bienes del concesionario que
estén siendo utilizados como fin econémico de la concesion (Congreso del
Peru, 1992).
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Comparandolo con nuestra legislacién tiene similitud en el aspecto de
los bienes accesorios que son utilizados para la exploracion y explotacion de
las minas establecidas en el otorgamiento de la concesion, el resto de los
articulos ya mencionados de la ley peruana son en base al lugar geografico
donde se establece la concesion por lo que no podemos hacer una

comparativa a nuestra legislacion.

La presencia de varias contradicciones entre la forma legal y la
naturaleza juridica provoca problemas de gran relevancia tanto en términos
practicos como teoricos. Primero, se infringe el principio de seguridad juridica
que como sabemos este principio asegura que los individuos posean un
conocimiento preciso y previsible de las repercusiones legales de sus
acciones y faltas. Significa que las reglas sean claras, exactas, estables y de
facil acceso para que los ciudadanos entiendan sus derechos vy

responsabilidades y procedan de acuerdo con ello.

Este principio depende mucho de la estabilidad y la confianza en el
sistema juridico, si no hay seguridad juridica las personas en especial los
inversionistas extranjeros mineros no pueden saber con certeza las
consecuencias sus acciones. Provocando una gran desconfianza hacia
nuestro sistema legal. La razén es simple, si la norma no es clara, las
personas se sentiran inseguras y temeran que sus derechos sean ignorados

0 cambiados sin una razén legal.

Por ultimo, cuando se incorporan componentes que no encajan, la
norma se vuelve incoherente, la coherencia interna es fundamental en el
sistema legal actual, quiere decir que todas las normas, instituciones,
conceptos y categorias dentro de este sistema deben ir de la mano de manera
l6gica y sin conflicto entre si, de lo contrario puede surgir una confusion y un
desentendimiento a las reglas y principios que rigen. Esto afecta todo el
sistema legal, ya que la consistencia es clave para que funcione bien y se

eviten contradicciones que solo nos dejaria con dudas.

La coherencia interna va mucho mas alla de ser solo una cuestion de
forma, en realidad es esencial para mantener la seguridad juridica, para que
las leyes se interpreten de manera justa y garantizar que el sistema legal sea
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equitativo. Sin esta coherencia, el derecho pierde su solidez y se vuelve un
montdn de reglas sin sentido, o que puede llevar a decisiones arbitrarias,

injusticias y que las personas pierdan confianza en el sistema legal.

Es por lo tanto que a través de la razonabilidad y el analisis teorico es
que se logra identificar estos errores en la norma y asi evitar las
interpretaciones equivocadas de los legisladores que pueden ser impulsados
para lograr objetivos politicos o econdmicos utilizadas como estrategia al
cambiar tal naturaleza juridica sin un analisis complejo como lo hemos

desarrollado.
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Conclusion

Una vez analizado los distintos aspectos de la concesiéon minera,
hemos presenciado que existe un error en su naturaleza juridica en la
normativa de la concesién minera puesto que gran parte de los aspectos van
de la mano con las caracteristicas del derecho real salvo lo que seria el acto
administrativo que es propio del derecho personal, existiendo mas coherencia
con la definicibn de la concesién de la ley de mineria anterior y siendo

constatado a través de la legislacion comparada.

La Ley de Mineria vigente indica que la concesion minera es un
derecho personal que se ejerce en un marco normativo establecido
contractualmente, pero se mantiene intrinseco en el concepto que es un
derecho real. Conservando las caracteristicas de transferible y transmisible
ademas de ser oponible a terceros y de ser divisible materialmente, un error
grave considerando de que no existe una coherencia entre la estructura legal

y su naturaleza juridica.

Es importante la seguridad juridica en la norma ya que si no existen
garantias de que se pueda aplicarla, se da la posibilidad que inversionistas
extranjeros no quieran invertir en el Ecuador, como también existir

repercusiones a futuro.
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Recomendacion

Lex Ferenda

Consideramos que se tiene que realizar la reforma a la Ley de mineria
en su articulo 30 cambiando el titulo de concesion de personal a real, debido
a que como hemos concluido se mantiene intrinseco el concepto de que es
un derecho real pero que es necesario para evitar inconvenientes con
empresas nacionales o extranjeras que quisieran invertir en Ecuador al
considerar que no puede existir seguridad juridica y pueda ser perjudicial su
inversion. Como analizamos anteriormente, se puede dar la posibilidad de
mantenerlo como un acto administrativo como es el caso de Argentina y
consideramos que es lo correcto puesto que es unicamente para dar esa
facultad al Ministerio de Energia y Minas, solo reformandose solamente el

primer parrafo de la norma.

Articulo como propuesta de reforma

Art. 30.- La concesion minera es un derecho real e inmueble, que es
otorgada mediante un acto administrativo, que es transferible y
calificada previamente por parte del Ministerio Sectorial y sobre este se
podran establecer garantias como la prenda, cesiones en garantias y
otras establecidas previstas en las leyes, de acuerdo con las
prescripciones y requisitos contemplado en la presente ley y su

reglamento general.

Cabe resaltar que esta reforma es correctiva debido a que enmienda
las deficientes expresiones del articulo sin alterar su contenido. De esta
manera explicaria de forma correcta la naturaleza esencial de la concesion
minera y que a su vez es importante porque elimina esa falta de seguridad
juridica en la norma lo cual evitaria el problema de que inversionistas

extranjeros vean con malos ojos invertir en el Ecuador.
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