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1. REFLEXIÓN INICIAL 

¿Es posible someter a arbitraje con el Estado el ejercicio de 
una potestad pública? La respuesta sencilla es no. Las potestades 
públicas no son transigibles, ergo no son arbitrables. 

Sin embargo, esta respuesta puede ser cuestionada cuando 
las relaciones jurídicas entre los particulares y el Estado son com­
plejas y se regulan, de manera paralela, por concesiones mineras 
y por contratos de explotación minera. 

El presente artículo pretende analizar lo que, en mi criterio, 
es el principal desafío que tiene el arbitraje en los contratos de ex­
plotación minera: arbitrabilidad de controversias surgidas por 
medidas estatales abusivas o indebidas. 
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2. BREVE INTRODUCCIÓN AL MARCO REGULATORIO 

MINERO 

No es posible analizar ningún asunto relacionado con dere­
cho minero ecuatoriano sin una perspectiva histórica que nos 
haga entender las actuales circunstancias jurídicas por las que 
atraviesa la industria. La situación puede ser descrita con una sola 
palabra: compleja. 

Nuestra relación con los minerales tiene su génesis en el ori­
gen mismo de la humanidad. A lo largo de la historia el hombre 
se ha servido de los minerales, metálicos y no metálicos, que han 
sido herramientas indispensables para su evolución. Hoy por hoy, 
es imposible imaginamos nuestra vida sin los minerales. Desde 
nuestros edificios y casas, hasta los utensilios de cocina, la com­
putadora, la televisión, el vehículo que conducimos, el teléfono ce­
lular o incluso el reloj que usamos, son fabricados con minerales. 

En nuestro país los primeros hombres que poblaron el terri­
torio de lo que hoyes Ecuador hace más de cinco mil años ya re­
alizaban actividades mineras que luego se desarrollaron en el 
período incásico y durante la colonia española!. La actividad mi­
nera fue objeto de regulación desde el inicio mismo del derecho' 
y su desarrollo a lo largo de siglos generó una rama especialísima 

l. Gustavo MOREJÓN nos relata en su articulo Breve Historia de la mineria en Eeu:I.tJor y sus implicaciones 
ilJ11bicntalcs de la siguiente mancm; Cu.a histon'u de la milleria CII ECllador se remonta a 3500 años A. e 
E" el periodo 1&IdMa Torrlio. se luaron los primetm malenales prrmmlcnfl!s Je excalYlcioncs para oh­
leller arcillu)' bon'O I'o.r/erionnellle. en Ia.r Cllllllras MachaJillu)' Chof7T!rrJ. loJa.f cslas artes .fC pcifcc~ 

ciollal! J' la extracciúll dc maleriales .fC ¡IIIcruifico. En la cultura La ToUta )' Pampa de Oro. la metolurgia 
se de.mrrolla ill/el/samen/e y se usa principalmente el oro para elaborar d¡I1ersm oh jetos. El oro se 
ohtienc ell ese etllOllces de di\'ersas jucmes. prillcipalmeme oro de orige" a/urial (cómo ha.rta ahora se 
hace en al}.'fmas regiones). E" J 532 COII la conquista española del Tuhllantimu)'o se m¡ció ""a etupa 
d(mde la ex/rueció" del oro lue intcll.fa. El siglo 16 es el .figlo del oro. Cmnictt:Q con el saquro de lo.t C.f­

pa/iales de I(J que las ¡"digenas c1ahnroron e" oro J' pIOla. DrlrOnle la ~poco de la imJepemJencia, {KIr 

medio de mI decreta firmado por el L¡heNador Simon Bolú'ur, se Jeclaró cxellW.f del.~en'¡cio mililar a 
ItJda~ (as per.mtJtLS que descara" dedicarse a la m/lleria. para i"centivar ésta aeli,'ldad,) (sic). 

2. Aunque hay discusión, algunos autores sitúan la génesi5 del derecho minero en el derecho 
provincial romano. En los escombros de las antiguas minas ubicadas en AljustreJ, Portugal, 
:mtiguo distrito minero romano dl.'nominado por ellos Vipasaca, se encontró en los años 1876 
y 1906 sendos documentos l.1'igráficos, esculpidos en bronce. lo§ cuak'S tienen grabados an­
tecedentes preciosos sobre el régimen jurídico de la minería provincial romana, información 
que no tiene parangón en ninguna otra fuente y que ha sido calificada como única e incom-
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del derecho con cualidades únicas y distintas a las de cualquier otra 
rama debido a la peculiar relación jurídica que rige esta actividad3• 

En cuanto a las regulaciones mineras ecuatorianas, para no ir 
más atrás4, la Ley de Minería de 1985 -que sustituyó a la Ley de 
Fomento Minero de 1974- fue reemplazada por la Ley N° 126 pro­
mulgada el 31 de mayo de 1991. La Ley N° 126 fue importante­
mente modificada por la Ley para la Promoción de la Inversión y 
de la Participación Ciudadana, publicada en el Suplemento del Re­
gistro Oficial N° 144 de 18 de agosto de 2000 (Decreto Ley 2.000.1)5. 

parablc. El estudioso de la historia del derecho minero chileno, Alejandro VERGARA, nos 
dice: .. S. Vemos entonces con claridad -ya a estas alturas- se eneuetllran petieetamente eOllsagradas, 
en CSt'nein, tns CIlrDcler{slicns det dcreclto miur.'ro que no vnriarán slJsltlllcialm"ule (ti dos milenios de 
evolución, y que alÍn "oyes posible visualizar en las modernas legislaciolles del sector. E,,'onres, po­
dremos afirmar: IIe aqllf el origen de los principios que siempre IIan regido el sector minero, y el de su 
institlICió" más caracterizada: la 'collcesió" minera'; lIe aquf el origen de todo el sistema de derecho 
minero. En otras palabras, más directas: ell el derecho provincial rOlllallO se encuentra la génesis del 
derrcllo minero, qlll: se numtiellc illMriable (en Sil escllcia: principios e instihlciollcs) desde entOllcrs .. 
VERGARA, Alejandro, "Contribución ala Historia del Derecho Minero», Revista de Estudios 
Histórico·Jurídicos, Publicaciones de la Escuela de Derecho de la Universidad Católica de 
Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso, Chile, 1987, pp. 44 Y 45. 

3. El Derecho Minero es singubr, dislinl.:a a cualquier otrn ramn del derecho. los recursos del sucio son 
de: propiedad in.:alienable del Estado que puede explot.:artos direelamenle o o Imvés de particull1rc5 b.:ajo 
el régimen de concesiones. Los derechos mineros son distinlos a los de la propiedo.d de la tierra (dere­
chos superficiarios) y con supremacía sobre éslos pues son considerndos de ulilidad pública. La anligua 
Icaria del dominio eminenle, hoy supernda, sirvió para explicar la distinción enlre propiedad del suelo 
y del subsuelo, que Alcssandri y Somarriva explican de la siguienle fOnn:l: ~tEl Blnao liene sobre las 
minas IIn dominio eminen/~, es decir. lienen principio 1111 derecho de propiedad general y sl/perior. y 

no 1111 derecho parrimmlial perfecto. Esta anligua concepción del derecho emi"e",e sin'e para explicar 
por qué en la ¡nmellsa mayoría de casos el dueño del suelo no lo es de las minas que se ellCllelllran ell 
el subsuelo, las cuales el Estado entrega a los particulares que, ciñéndose a las reglas especiales, so­
licitall su propiedad. El dominio del Estado sobre las minas encuentra su fundamento en que ellas 
conslilll)'en lino riqllc=a inmensa, creada por la namralc=a y tia por el trahajo del hombre. Por tanto, 
parece lúgico que sea Jo colectividad toda el dueño en principio de las ",i"as. y que el/a, el ESlado, 
determine Jos condiciones que deben cumplir los parliculares para adquirir Jos derechos sobre esas 
cosas y Plledan explolarlas enfarma al7llÓn;Ca con el inleré.f socia"). ALESSANORl ROORlaUEZ, 
Arturo y SOMARRlVA UNDURRAGA Manuel, "Curso de Oerc:cho Civil", Tomo ti, De Los Bienes, 
Segunda Edición, Edilorilll Nascimienlo, Sanliago, 1957, p. 107. 

4. Nuestro Código Civil, promulglldo originalmente en 1861, recoge la calificación bienes públicos a las 
minas, confonne se desprende del texlo del ahora articulo 607 que dice: «El Eslado es dueño de lodas 
las minas y yacimienlos, no obstanle el dominio dc las corpornciones o de los particulares, sobre la su­
perficie de lo Itcm I:J\ cuyas enlroñas estuviesen situ:u)os. Pero se concede o los paniculllres la facultad 
de calar y cavar en tierras de cualquier dominio, ¡ira buscar las minas a las que se refiere el precedente 
inciso, la de labrar y beneficiar dich.3.S minas, con los requisitos y bajo las reglas que prescriben las 
leyes de minería)). 

S. Ley pllr.lla Promoción de la Inversión 'i de la Participación Ciudadana (conocida como Ley Trole 11 
o Ley 2.000.1) fue un conjunto de nonn.:as que refonn.:aron 31 leyes diferentes (v.gr. Ley del Seclor 
Eléctrico, Ley de Hidrocarburos, Ley de Modernización del Estado, Ley de Minería ele.). La inlención 
de estas reformas fue crear un marco rcgulalorio liberal, capaz de brindar seguridadjuridica para pro­
mover las inversiones nacionales y extranjeras. 
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Las principales características de los derechos mineros bajo 
la Ley 2.000.1 se pueden resumir así: 

a) El derecho minero era un derecho real, de tipo irunobilia­
rio, distinto e independiente al de la propiedad de la tierra, 
transferible y transmisible; susceptible de hipoteca y, en 
general, de todo acto o contrato. 

b) La concesión minera6 confería a su titular el derecho ex­
clusivo a prospectar, explorar, explotar, beneficiar, fundir, 
refinar y comercializar todas las sustancias minerales que 
podían existir y obtenerse en el área. El título minero era 
único y el concesionario podía en cualquier momento eje­
cutar cualquier actividad minera ya sea de exploración o 
de explotación. 

cl La concesión minera tenia un plazo de duración de hasta 
treinta años que podía ser renovado automáticamente por 
períodos iguales. 

d) La única causal que podía provocar la caducidad de una 
concesión era la falta de pago oportuna de patentes de 
conservación7• 

Cuando en el año 2007 asumió la presidencia el economista 
Rafael Correa, las críticas a la Ley 2.000.1, vigente en ese entonces, 
se incrementaron. El Gobierno consideró que la Ley de Minería 
era un producto «neoliberal» que beneficiaba únicamente a las 
empresas privadas sin considerar ninguna compensación al Es­
tado ecuatoriano que es el dueño del recurso. Era indudable que 
el marco regula torio minero iba a cambiar. 

Lastimosamente el cambio regulatorio fue dramático y lleno 
de inconstitucionalidades. La Asamblea Nacional Constituyente, 
que se había constituido de plenos poderes8, emitió el18 de abril 

6. Coda cOllCcsión mincrJ no podío exceder de 5.000 hC1:tárcas mineros conligu:ls, pero no existía un 
límile de concesiones que un mismo tilular podía acumular. 

7. Los concesionarios mineros debían pagar por cad:l hcctlirea minern una palenle anual de conservación, 
en dólares de los Estados Unidos de América, por adelantado y por cada año calendario, en el trJnscurso 
del mes de marzo. 
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de 2008 el Mandato Constituyente N° 6, conocido como Mandato 
Minero, que produjo un ambiente de inseguridad y convulsión 
en la industria. 

Las disposiciones más sobresalientes del Mandato Minero 
(MM) pueden resumirse de la siguiente forma: 

a) Se dispuso que el Ministerio de Minas y Petróleos declare 
la extinción, sin compensación económica alguna, de con­
cesiones mineras que: i) no hubiesen realizado inversiones 
al 31 de diciembre de 2007; ii) mantuviesen obligaciones 
pendientes con el Estado en relación al pago de patentes, 
regalías y tributos; iii) hubiesen sido otorgadas al interior 
de áreas naturales protegidas, bosques protectores, zonas 
de amortiguamiento y aquellas que afecten nacimientos y 
fuentes de agua; iv) hubiesen superado en un número 
mayor de tres concesiones y que hubiesen sido otorgadas 
a una misma persona o a sus parientes cercanos; y, v) hu­
biesen sido otorgadas a favor de funcionarios y ex funcio­
narios del Ministerio de Minas y Petróleos o de sus 
parientes cercanos. 

b) Se suspendió toda actividad minera metálica de mediana 
y gran escala hasta la aprobación de un marco legal que re­
gule y defina las condiciones nuevas de la industria minera 
y que debía expedirse en un plazo máximo de 180 días9

• 

e) Ni las normas del MM, ni los actos requeridos para su eje­
cución, podían ser susceptibles de quejas, impugnaciones, 
acciones de amparo constitucional, reclamos administra­
tivos o judiciales 10. 

8. la Asamblea Nacional Constituyente, excediendo las racultades asignadas por el pueblo en la eonsultn 
popular. dictó el Mandato Constituyente N" 1 por el cual se auto-asignó plenos poderes y asumió com­
petcncias legislativas para dictar mandatos constituyentes, leyes y resoluciones que adcmas las declaró 
intangibles, El Tribunal ConstitUCIOnal ratificó el criterio de la Asamblea y a troves de su Rcsolución 
No. 0043-07-TC. declaró que las decisiones de la Asamblea Nacional Constituyente provienen del 
Poder Constituyente y. por lo tanto. están por sobre cualquier nonna preestablecida. incluso la misma 
Constitución, por lo que tampoco podian ser impugnadas ante ningún juez o cone en el país, 

9, Se excluyó del MM a las concesiones mineros a pequeña escala. mineria artesanal y de subsistencia. 
10. Además. expresamente se establecía en el MM que su ejecucíón no daria lugar a indemnización alguna 

a ravor de quienes se vean arectados. 
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En definitiva, el MM incorporó causales de extinción de con­
cesiones que no estaban contempladas en la Ley 2.000.1 vigente 
en ese momento, dispuso la moratoria de las actividades mineras 
de exploración, blindó de cualquier reclamo o queja por efectos 
de su ejecución y dispuso que no habrá derecho a compensación 
alguna por su aplicación. Al ser el MM un Mandato Constituyente, 
sus normas tenían una categoría superior a la de la misma Cons­
titución Polítical1 y no podían ser impugnadas ante jueces y cortes 
locales pues eran decisiones que provenían del Poder Constituyente. 

3. ACTUAL LEY DE MINERÍA 

Nueve meses más tarde se promulgó la Ley de Minería en el 
Suplemento del Registro Oficial N° 517 de 29 de enero de 2009. 
Meses posteriores se promulgarían los reglamentos de aplicación 
necesarios. Muchos son los cambios de esta norma en relación a 
la anterior, pero el más relevante, en mi opinión, es la modifica­
ción de la naturaleza de derecho minero. Según la antigua Ley 
Minera, una concesión minera era un derecho real'2 similar a un 
título inmobiliario, transferible y transmisible, sujeto de ser hipo­
tecado y, en general, a cualquier acto o contratol3• 

11. Al menos eso es lo que el Tribunal Constitucional falló a través de su Resolución No. 0043-07-TC, en 
la que se ratificó los plenos poderes de la Asamblea Nacional Constituyente y la jerarquia suprn cons­
titucional de sus decisiones; criterio con el que no coincidimos por razones y motivos que ahora no 
vienen al caso dcs.arroJlo.r. 

12. Articulo S9S del ce: ((Derecho real es el que tenemos sobre UnD. cosa sin respecto a detenninado. per­
sona. Son derechos reales el de dominio, el de herencia. los de usufructo, uso o habitación, los de 
servidumbres activas, el de prenda y el de hipoteca. De estos derechos nacen las acciones reales}). 
La teoría clásica, representada por Aubry y RDu. define los derechos reales como "aqucllos que, creando 
una rclGCión inmediata '1 directa entre una cosa '1 la pcrson3 a cuyo poder clla se encucotra sometida, 
de una manero más o menos completa, son por esto mismo susceptibles de ser ejcn::idos, no solamente 
contra una persona detenninada, sino frente '1 contra todos" (PLANIOL, tomo I de la 12'" edición, N'" 
2.164). 
Para Demolombc: «El derecho real es el que crea entre ID persona y la cosn una relación dir«11l e in~ 
mediata; de tal modo quc no se encuentra más que dos elementos: la persona que es el sujeto activo 
del derecho y la cosa que cs el objeto)) (CARRIÓN EGUIGUREN, Eduardo; Curso de Derecho Civil, 
De los Bienes). 

13. La naturaleza real del derecho minero es común atadas 1115 legislaciones de países que han desarrollado 
la induslria minera. Esta caractcrislica, además, es tr:uJicional y proviene de una concepción romana: 
" ... e1 oriGen de los derechos mineros se encuentra en el derecho provincial Romano~ . eslos principios 
habrían sido recogidos por 1115 Leyes de Todosiano, luego por el derecho medieval hispánico '1 desde 
ahl directamente hasta hoy al Dctual derecho español de minas; y desde un 'anuentc"; el derecho indiano 
al actual derecho chileno de minas)~. 
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En cambio, a partir del 2009 el derecho minero es un derecho 
personaP4, equivalente a una autorización administrativa para el 
desarrollo de actividades mineras en un área específica15. De 
acuerdo a la naturaleza personal del derecho minero, el Estado 
conserva la propiedad del yacimiento y confiere al particular una 
autorización (crédito) para que realice actividades mineras en el 
área de su propiedad (obligación de no hacer pues se abstiene de 
explotar el yacimiento de su propiedad directamente). Se produjo 
una importante limitación y reducción de la calidad del derecho 
minero de naturaleza real inmobiliaria a un derecho personal li­
mitado, que afectó a derechos adquiridos bajo el amparo de una 
ley anterior, por supuesto, violentando los principios de seguri­
dad jurídica e irretroactividad de las leyes. 

Otro de los aspectos relevantes de la Ley del 2009 es la incor­
poración de una serie de causales de caducidad de la concesión 
minera, algunas de ellas sujetas a decisiones discrecionales de la 
autoridad, que van desde falta de pago de patentes de conserva­
ción, o de entrega de informes, o de alteración de hitos demarca­
torios, daño ambiental o daño al patrimonio cultural, violación 
de derechos humanos entre otros. Evidentemente, ésta ha sido 

j(Desde esa época ya se diferenció el derecho superficiario del derecho sobre el subsuelo que le c~ 
rrcspondia al Estado quien permitía a particulares su explotación a través del 'rcgirncn de concesión' 
que le otorgaba el domini"m al privildo y la posibilidad de hilcef5C de los minerales cuando se des· 
prendan del subsuelm). VERGARA. Alejandro. Op. Cil. 

14. Articulo 596 del ce dice: ((Derechos personales o créditos son los que sólo pueden reclamarse de 
ciertas personas que, por un hecho suyo o la sola disposición de la ley, han contraído las obligaciones 
correlativas; como el que tiene el prestamista contra su deudor. por el dinero prestado. o el hijo 
contm el padre por alimentos. De estos derechos nacen las acciones personales),. 
"Según la escuela clasica el Derecho Personal cs la facultad que tiene una persona (acreedor) de exigir 
a otro (deudor) el cumplimiento de una prestación (dar, hacer. no hacer) ... Todo derecho personal su· 
pone una obligación correlativa. Si una persona puede exigir algo es porque otra se encuentro en la 
necesidad juridica de realizar una prestación o una abslenciónn. (AlESSANDRI R .• SOMARRIVA 
U. y VODANOVIC H., Tratado de Derecho Civil. Partcs Preliminar y General) 

15. A pesar de 101 calificación t.le derecho personal contemplnda en la Ley de Minería. la nonna contiene 
profundas contr.u.1icciones que gencr.m problemas no menores. Unos pocos ejemplos para groficar el 
problemOl: i) se califican como accesorios a la concesión minera las construcciones, instalaciones y 
demás objetos afectados por la exploroción, explotación y beneficio de los minerales. LOl accesión es 
un modo de ndquirir el dominio de las cosas que es un derecho real y no personal; ii) el problema de 
la propiedad del mineral extraído. La concesión minera ·derecho personal· no parecerla ser suficienle 
para constituirse en cI"título" de propiedOld del mineral extraido ti pesar del aniculo 31 de In LM; iii) 
El problema de las servidumbres mineras: Gravamen que pesa sobre un derecho de naturaleza real. Es 
lécnicamente imposible imponer una servidumbre sobre o a favor de un derecho personal. Eslos son 
pocos de los muchos problem3s que aparctcn en esta ley inconsistente. 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 21 



Arbitraje sobre Potestades P"blicas ('ti ti Dertcllo Miuero Ecuatoriano 

una de las preocupaciones fundamentales de los inversionistas 
mineros y nos referiremos más adelante en este trabajo. 

El término de las concesiones mineras es de 25 años dividido 
en diversas etapas o fases: exploración inicial hasta cuatro años, 
exploración avanzada hasta por cuatro años más; y, evaluación 
económica del yacimiento hasta por dos años que se pueden re­
novar por dos años adicionales. 

Para saltar a la etapa de explotación del yacimiento es nece­
sario que el concesionario minero suscriba con el Estado un con­
trato de explotación o de prestación de servicios. No existe 
claridad en qué caso se debería suscribir uno u otro, pero en la 
negociación que concluyó con la compañía Ecuacorriente en 
marzo de 2012 se usó la figura del contrato de explotación lo que 
sugiere que la posición oficial es usar este tipo contractual cuando 
las concesiones mineras están en manos de particularesl6• 

Con ello, cuando el concesionario minero empieza la produc­
ción comercial del yacimiento su relación jurídica con el Estado 
es regulada, de manera paralela, por el título de la concesión y 
por las estipulaciones del contrato de explotación minera. La po­
breza de la Ley de Minería no dejó claro si el contrato de explo­
tación sustituía a la concesión minera o -dicho de otro modo- si 
la concesión minera se convertía de un título minero a un contrato 
minero. Al final, varias normas sugieren que en fase de explota­
ción el título minero subsiste. En otras palabras, el concesionario 
goza de los derechos mineros que nacen de la ley y están mate­
rializados en un título, pero para ejercer dichos derechos se re­
quiere de un contrato administrativo en el que se determinen las 
condiciones técnicas y económicas de tal explotación. 

16. Este es otro tema confuso e incohcrente en la Ley de Mincria. Si el derecho minero es de naturaleza 
personal, significa que el dueño del recurso sisue siendo el Estado y el particular únicamente tiene una 
autorización administmtiva para realizar actividades mincras, por lo que la figura contractual aplicable 
deberia ser el contrato de prestación de servicios. Bajo ese tipo contractual. el Estado dueño del recurso 
se mantendria como propietario de los minerales obtenidos y el concesionario minero deberia recibir 
un/el! (honorario) por la operación. ESltl figura ha sido dcsctlrtad.tl por los inversionistas ya que con­
sidcr.m una sensible disminución de calidad contrnctual y los OCrcchos que le corrcsponderla. 
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4. EL PROBLEMA DE LA CONVIVENCIA ENTRE CONCESIÓN 

MINERA Y CONTRATO DE EXPLOTACIÓN 

He usado una larga introducción del tema regula torio minero 
en el Ecuador, para dar un contexto adecuado a las circunstancias 
actuales por las que atraviesan los concesionarios mineros. 

Los titulares mineros sufrieron una pérdida en la calidad de 
su derecho cuando se modificó su naturaleza real a personal y, 
aún cuando a su propio riesgo invierten capital en exploración, 
desconocen cuáles serán las condiciones técnicas y económicas 
de la explotación comercial del yacimiento pues dependen de un 
contrato de explotación que debe ser negociado y suscrito con el 
Estado una vez descubierto el yacimiento y elaborado el estudio 
de factibilidad. 

«Una de las implicaciones jurídicas fundamentales de esta vi­
sión constitucional ha sido la sustitución, en la nueva Ley de 
Mínería (LM), de la figura del derecho real de la concesión mi­
nera por la del derecho personal, cuyo efecto más notable es 
la limitación de la capacidad del concesionario para ceder sus 
derechos mineros sin autorización estatal y un debilitamiento 
general de su posición jurídica frente al proyecto minero, cuyo 
vínculo es de propiedad para ciertos activos -instalaciones, 
equipo, producto mineral-, y de una autorización administra­
tiva -la mina-, para otros. Corno se trata de un derecho per­
sonal, el título minero no es susceptible, en rigor, de ser objeto 
de una hipoteca. La dificultad añadida es que la fase de ex­
plotación solamente puede llevarse a cabo una vez firmado 
un contrato de explotación minera, cuya cesión, nuevamente, 
solo procede con autorización estatal, de manera que para el 
ejercicio efectivo de un derecho de garantía habría que tener 
asegurada la autorización estatal para la cesión del con­
trato»17. 

17. TOBAR. Bernardo; ((Protección de Inversiones ante el Fortalecimiento de Poderes Sobemnos)); Tr.1bajo 
prcscntndo en la reunión de la Rocky Mounlnin law Fountblion RMLF. Rio de Janeiro, 2010. 
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Aparte de lo anotado, con seguridad la mayor preocupación 
que tienen los inversionistas mineros está en la amplia gama de 
causales de caducidad que extinguen los derechos mineros, como 
sanción a un incumplimiento legal. A partir del artículo 108 de la 
Ley de Minería se describen las causales de caducidad, que con 
excepción de la causal establecida en el artículo 117 (violación de 
derechos humanos) no requieren contar con una declaración ju­
dicial previa. 

En inicio, son causas para la caducidad de las concesiones: 

1. La falta de pago de patentes, regalías y los demás tribu­
tos18 establecidos en la ley (artículo 110 de la LM); 

2. La falta de presentación de informes de exploración o 
por no haber acreditado la inversión comprometida en 
el área (artículo 111 LM); 

3. La falta de presentación de Informe de Producción (ar­
tículo 112 LM); 

4. Explotación no autorizada de los recursos o presentación 
de información falsa por parte del concesionario (artículo 
113 LM); 

5. Alteración maliciosa19 de los hitos (artículo 114 LM); 
6. Por declaración de daño ambiental20 (artículo 115 LM); 
7. Por daño al Patrimonio Cultural del Estad021 (artículo 

116 LM); 

18. Es tan amplia esta causal que los dercchossobrc una concesión corren riesgo por la falta de pago de 
cU<Jlquier tribulo naclorml o local, incluyendo impuestos, tasas y contribucIones cspecialL-s. Al no re· 
querirse de sentencia flrevia pam la declar.ltoria de la caducidad, rcsultaria inocua cualqUier impugna­
ción de parte del concesionario de la procedencia o detenninación de un tnbuto. 

19. Se entiende que una aher.lción no maliciosa o no Intencional de los hitos no es causal de caducidad, 
sin embargo la calificación de ccmaliciosa>, está bajo la discreción de la autoridad que declara la cudu· 
cidad. 

20. Aunque no lo dice, se deberia entender que son daños ambientales no contemplados en los Estudios 
de Impacto Ambiental y en los Planes de Manejo Ambiental del concesIOnario minero, pues esos son 
daños ambientales previstos que estan sujetos a actividades de mitigación y reparnción aceptados por 
la autondad ambienlal. Para la aplicación de esta causal se rcqucrir.i de una resolución motivada y 
finne de parte del Ministerio de Ambiente. 

21. De acuerdo a la LM, previa calificación del Instituto Ecuatoriano de Patrimonio Cultural INPC. Al 
igual que la anterior causal. debería entenderse por daños no previstos en los estudios y planes am· 
bientales de los concesionarios mmeros. 
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8. Violación de Derechos Humanos, contando para el 
efecto con una declaración judicial previa ejecutoriada21 

(artículo 117 LM); 
9. La violación de la prohibición de trabajo infantil dentro 

de las concesiones mineras (artículo 69 LM Y artículo 97, 
literal b del RGLM); 

10. La acumulación de residuos y la prohibición de descar­
gas de desechos en ríos, quebradas, lagunas y en sitios 
susceptibles de contaminación (artículo 81 LM). 

Adicionalmente a las causales antes mencionadas, se han 
agregado otras causales de caducidad en el Reglamento General 
de la Ley de Minería (RGLM), en franca violación del principio 
de reserva legal y tipificación de infracciones contenido en la 
Constitución23• Las mencionamos a continuación: 

1. Caducidad por no inscripción de la escritura de cesión o 
transferencia en el plazo de treinta días a partir de su ce­
lebración (artículo 59 del RGLM); 

2. Cuando el concesionario no revierte las aguas utilizadas 
en actividades mineras a sus caudales originales libres 
de contaminación" (artículo 97, literal h del RGLM); 

3. Explotación de minerales radioactivos u otros de interés 
nuclear (artículo 106 RGLM); 

22. La imprecisión de la LM provocaría que, en una interpretación lata de la ley, se considere que cualquier 
derccho individual recogido por la Constitución sea un Derecho Humano y por ende su violación pro­
vocarla la caducidad dellÍrca. Por ejemplo, b sentencia que condene a un concesionario por el despido 
inlcmpcstivo de un trabajador, se consideraria razón suficiente para la declaratoria de caducidad de la 
conccsión. Ciertamcnte no coincidimos con este razonamiento y conclusión, sin embargo es una mues­
tra más de la inexactitud de la LM y de los problemas que enfrentan concesion41rios y las autoridades 
al momento de aplicarla. 

23. La Constitución en su articulo 76 establece: (tEn todo procesa el! el que se determine" derechas J' obli­
gaciol/es de cualqlli( .. r (ln/el' , .fe asegurara el derecho al debida pmcc.w qllC illcluirá la.f .figuiefl'cs 
garamias básicos: .. . J) Nadie podni ser jll:gado ni .mllcirmado por"" acto 11 omisión qJII:, al momcmo 
de cometer.fe, liD esté tipificado ellla ley como ;,ifracciótt penal, admilJisrrat;l'a o de otra rJOlllrule:ll: 
nt se le aplicará IIr,a .fallción '10 prel'i.fta por lo COIIstitución o lo lel'. Sólo .fe podrá jll:gor o litIO per. 
Mma ante 1111 jlle: o Qlllaridod compeumte)' COII obsen-ollt.:la de/trámite propio de cado pmcctli­
miento)). 

24. El articulo 79 de la LM señala que hay una opción de la caducidad CU41ndO cI concesionario miocro no 
rcaliza un tra1amiento ooecU41do de las 3gUas que uliliza, sin cmbargo, el RGLM es mandatorio en 
cuando a la aplic41ción de la caducidad cuando 141 calidad del Jlgu41 quc se devuelve no es igual a la que 
se usó originalmente. 
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4. La falta de sustitución de los títulos mineros en los tér­
minos de la Disposición Transitoria Sexta del RGLM; 

5. La falta de reformulación de los contratos de operación 
minera anteriores a la vigencia de la LM en los términos 
que disponga el Ministerio de Recursos Naturales No 
Renovables (Disposición Transitoria Décima Primera del 
RGLM). 

En definitiva, un extenso abanico de causales de caducidad, 
unas de origen legal y otras reglamentario, y muchas de ellas -por 
no decir todas- sujetas a decisiones discrecionales de la autoridad. 
Los efectos de su aplicación son sumamente graves: extinción de 
los derechos mineros y reversión del área al Estado. 

Ergo, la caducidad de la concesión provocaría un efecto di­
recto en el Contrato de Explotación pues al extinguirse los dere­
chos del concesionario sobre el área, también se extinguiría el 
objeto del contrato. Me pregunto ¿es posible que un inversionista 
minero comprometa su capital al desarrollo de un proyecto si el 
título del que emanan sus derechos corre el riesgo de ser cadu­
cado en cualquier momento? ... En mi opinión, no es posible. El 
inversionista requiere estabilidad y seguridad jurídica y la estruc­
tura legal minera del Ecuador no brinda garantías para ello. 

La única opción para dar viabilidad comercial a la inversión 
minera sería permitir que todas las controversias entre el Estado 
y el inversionista, incluyendo aquellas que provengan de los efec­
tos contractuales causados por medidas estatales en uso de po­
testades públicas, puedan ser sometidas a la decisión de un panel 
arbitral internacional que asegure a las dos partes una decisión 
justa e imparcial. 
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5. MATERIA ARBITRABLE EN DERECHO ADMINISTRATIVO 

Como decía en la reflexión inicial de este trabajo las potesta­
des públicas no son transigibles, por ende no son arbitrables. 

Dice Juan Pablo AguiJar: «Para que una materia pueda ser so­
metida a arbitraje, es necesario que sea tral1sigible, esto es que verse sobre 
derechos que su titular los pueda disponer libremente»25. 

Opinión con la que compartimos y que además coincide con 
lo que dicen los artículos 11 y 2349 del Código Civil: 

«Podrán renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con 
tal que solo miren al interés individual del renunciante, y que 
no esté prohibida su renuncia». 

«No puede transigir sino la persona capaz de disponer de los 
objetos comprendidos en la transacción». 

El Dr. Carlos Larreátegui Mendieta en su libro «Contribución 
al Estudio del Arbitraje Privado» señala: 

«De acuerdo con las normas citadas, no pueden someterse a 
arbitraje los asuntos sobre estado civil y capacidad de las per­
sonas y en general los relativos a derechos de familia, porque 
ellos están afuera del comercio de los hombres. Tampoco 
puede ser sometido a arbitraje los conflictos individuales de 
trabajo en razón de que los derechos del código laboral que 
concede a los trabajadores son irrenunciables ni las cuestiones 
que interesen al orden público, a la moral y las buenas cos­
tumbres. La materia de orden penal no son arbitrables pero sí 
la indemnización civil derivada del delito»26. 

25. AGUILAR ANDRADE. Juan Pablo; ((Sobre las Materias Arbitrables en Derecho AdminiSlrativOIl, 
Revista Ecuatoriana de Arbitraje, Instituto Ecuatoriano de Arbitraje. Quito, 2009. p. 20. 

26. LARREÁ TEGUI MENDIETA. Carlos; ((Contribución al Estudio del Arbitraje Prh'adOlI; Publicación 
de la Camara de Comercio de Quito. Quito. 1982, p. R5. 
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Cuando hablamos de particulares, la norma general es que 
los derechos pueden ser dispuestos a menos que haya prohibición 
expresa legal; sin embargo cuando hablamos del Estado, el asunto 
es diferente. 

«En efecto, la administración no obra libremente sino que está 
sometida a la legalidad, actúa solo en la medida en que una 
norma les autoriza a hacerlo. La actividad administrativa no 
es ejercicio de libertad, sino 'de un poder atribuido previa­
mente por la Ley y por ella delimitado y construido'; en esa 
medida, no es un poder libre sino un poder sometido a la 
norma y, como tal, 'obligado a dar cuenta de su efectivo ser­
vicio a la función para la que fue creado'. [ ... ) Siendo esto así, 
la capacidad de transigir, y, con ella, la de pactar un arbitraje, 
es entre los privados la regla: todo es transigible, todo puede 
ser objeto de arbitraje, salvo prohibición expresa. En el caso 
de la administración ocurre exactamente lo contrario: la posi­
bilidad de transigir o de pactar arbitraje está supeditada ne­
cesariamente a la existencia de una expresa autorización 
legislativa»27. 

Con base en el principio de legalidad de las actuaciones de 
la Administración Pública, es claro que la potestad de someter 
determinada materia a decisión arbitral va más allá de la mate­
ria transigible, sino de que exige una autorización legislativa ex­
presa. 

Según Juan Pablo AguiJar, esta conclusión resulta lógica 
pues: «si se toma en cuenta que en ese caso la administración no hace 
otra cosa que Cllmplir llIl expreso mandato legal y admitir que la pre­
tensión de transar sería tanto como dar a las leyes el carácter de nego­
ciables»2B. 

Igual criterio tiene Juan Manuel Trayter cuando dice: 

27. AGUILAR ANDRADE, Juan Pablo; Op. Cit. ; pp. 21, 22. 
28. AGUILAR. JUlm Pablo; Op. Cit. , W. 21 y 22 

28 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 



Césnr ZlImármga 

« ... no podrá versar nunca el arbitraje sobre actos adminis­
trativos reglados o sobre potestades discrecionales ... en sus 
aspectos también reglados. Como ya hemos señalado una de 
las cuestiones esenciales del arbitraje es que las cuestiones 
litigiosas por él resueltas debe ser materia de 'libre disposi­
ción' circunstancia que no ocurre en los supuestos señala­
dOS»29. 

Debemos concluir entonces que las potestades públicas del 
Estado no son materia transigible y por ende no es materia sus­
ceptible de ser sometida a arbitraje. 

En cambio, en los contratos administrativos el arbitraje cabe 
perfectamente. 

«Cuando contrata la administración renuncia a la imposición 
unilateral de su voluntad y consigue sus objetivos en 
acuerdo con los particulares y al hacerlo genera relaciones 
de contenido patrimonial. La combinación del contenido pa­
trimonial, la intervención de los particulares y la utilización 
de la figura par excellellce del Derecho Privado, el contrato, 
es lo que convierte al arbitraje en una posibilidad para solu­
cionar controversias relacionadas con ese contenido patri­
monial»30. 

El campo de los contratos públicos se convierte así, para 
usar las palabras de Trayter en el «hábitat Ilatural dOllde va a desell­
volverse eOIl mayor soltura el arbitraje»31, precisamente porque la 
Administración usando instrumentos del derecho privado, con­
viene con los particulares las condiciones más adecuadas para el 
cumplimiento de los fines públicos. 

En Ecuador la posibilidad de someter a arbitraje las contro­
versias contractuales cuenta con autorización legislativa expresa. 

29. TRAYTER. Jwan Manuel; "El Arbitmjc de Derecho Administrativo", Revista de Administf;)áón P6· 
blica. Madrill. Centro de Estudios Constitucionales. 1997, p. 95. 

30. AGUILAR. Juan Pablo; Op_ Cit., p. 26, 
31, TRAYTER. Juan Manuel ; Op, Cit., P 95 , 
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La Ley de Arbitraje y Mediación expresamente señala que para 
que sea procedente el arbitraje con el Estado: «lA re/ación jurídica 
a la cual se refiere el convenio deberá ser de carácter contractual» (artí­
culo 4 LA YM). 

Es bueno recordar que el Derecho Administrativo ha debido 
acoplar a su funcionamiento figuras propias del Derecho Privado 
y que son mucho más antiguas que aquel. La adecuación de ins­
tituciones del Derecho Civil al Derecho Administrativo plantea 
problemas que no son sencillos de resolver. Este es el caso de ins­
tituciones jurídicas como el Contrato32 y el Arbitraje que preexis­
ten mucho antes del nacimiento del Derecho Administrativo y 
que conviven y evolucionan conjuntamente. 

Dejemos que el Dr. Larreátegui Mendieta nos comente algo 
de los inicios del Arbitraje: 

«Desde los tiempos antiguos, los hombres y los pueblos en­
contraron en el arbitraje uno de los métodos más expeditos y 
prácticos para la solución de los conflictos que surgían entre 
ellos y filósofos y jurisconsultos ponderaron su importancia 
y sus ventajas. 
En la Biblia, el Génesis y el Éxodo citan el arbitraje. En la an­
tigua Grecia, bajo la legislación de Solón, se estableció que las 
sentencias arbitrales no eran susceptibles de recurso alguno y 
los historiadores griegos nos cuentan que Periandro, Gober­
nador de Corinto, actuó como intermediario entre Atenas y 
Metilene, seiscientos años A.e. procedimiento que tiene 
mucho en común con la institución del arbitraje, y anuncia la 
entrada de éste en el Derecho Internacional, en su aspecto pú­
blico. 
En Roma, desde las épocas más remotas, era frecuente acudir 
al arbitraje de hombres que se consideraban rectos y buenos. 
Es lo que se llamaba el arbitrilllll boni viri. La Ley de las Doce 
Tablas, primer monumento jurídico de la cultura romana, cita 

32. Superada está la tesis de prestigiosos ius publicistas como ellllcmán OUo MDyer que consideraba que 
el Estado solo puede actuar a trovCs de actos Ddminislr.:llivo5 unilatcrales y )os OKtoS de sumisión de 
los particulares, con su consentimiento, si bien se denominan contratos, (lOr su estructura jurídica no 
son talcs. Hoy en dia, hay consenso .!lccrca de que el Estado suscriba contratos con los particulares 
bajo la naturaleza originaria de In institución que es un acuerdo de voluntades. ruente de obligaciones. 
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el arbitraje en el párrafo 2 de la Tabla II y en el párrafo 3 de la 
Tabla XII. El derecho Pretoriano sanciona más tarde el recep­
tllm arbitri, en virtud del cual el árbitro designado por las par­
tes queda obligado a desempeñar el cargo, pues si este no 
cumplía su misión, el Pretor le aplicaba multas. La sentencia 
arbitral era irrevocable pero no era susceptible de ejecución 
forzada, puesto que no era un fallo judicial. Más tarde una 
Constitución Imperial sancionó el pacto de compromiso por 
el cual dos personas se obligaban a confiar la decisión de una 
controversia a uno o más árbitros elegidos de común acuerdo. 
Justiniano dispuso que el laudo arbitral tuviera carácter obli­
gatorio cuando las partes 10 habían firmado o habían dejado 
transcurrir diez días sin atacarlo»33. 

6. UN ANÁLISIS JURÍDICO INCOMPLETO 

Sin cuestionar la exactitud del análisis jurídico anteriormente 
planteado, resultaría incompleto a menos de que analicemos si­
tuaciones especiales en las que potestades públicas repercuten en 
derechos emanados de contratos o tratados internacionales. 

Alfredo Bullard señala que las posiciones absolutas acerca de 
que las decisiones regulatorias no son susceptibles de arbitraje 
tienen varios puntos en común: 

«(1) partir de una posición excesivamente publicista del 
problema; (2) omiten analizar los alcances particulares 
del tipo de contratos involucrados; (3) desconocen el 
marco internacional aplicable a este tipo de arbitrajes en 
los supuestos que el sometimiento sea a un arbitraje in­
ternacional; (4) confunden quien debe ser parte del arbi­
traje y (5) desconocen cuál es el objeto sobre el que los 
árbitros tienen que pronunciarse»).!. 

33. LARREÁ TEGUI MENDIETA. C.rl05; Op. Cil.. p. 9. 
34. BULLARD, Alfredo; ctEI Estado Soy Yo. Arbitraje y Regulación: ¿son los árbitros los nuevos regula~ 

dores'b.; Revista Ecuatoriana de Arbitraje; Instituto Ecuatoriano de Arbitraje, Quito, 2011, p. 312. 
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Más adelante, el mismo autor grafica el problema diciendo: 

"Lo cierto es que escribir un artículo sobre la arbitrabilidad 
de las decisiones regulatorias sin mencionar los términos' con­
trato ley' y 'tratados internacionales' es como escribir un artí­
culo sobre la diabetes sin usar el término' azúcar' o sobre Luis 
XIV sin usar el término 'Francia'. El contrato ley y los tratados 
internacionales definen la clave de la arbitrabilidad de las de­
cisiones de organismos públicos y en particular de las deci­
siones regulatorias»35. 

Que las potestades públicas del Estado no sean materia tran­
sigible, y por tanto no arbitrables, no quiere decir que los efectos 
de medidas estatales abusivas e ilegales en ejercicio de esas po­
testades provoquen perjuicios al particular y violenten sus dere­
chos contractuales o aquellos que provengan de tratados 
internacionales36• 

"Por supuesto que la decisión regulatoria es una decisión ad­
ministrativa y por tanto un acto que no sería de libre disposi­
ción. Pero dada la existencia de un contrato ley, el acto del 
regulador se vuelve una violación contractual privada. Y 
siendo una vulneración a un contrato privado, estamos frente 
a un tema arbitrable»37. 

Al respecto, dice Bernardo Tobar: 

35. BULLARD. Alfredo; Op. Cit.. p. 314. 
36. Sobre esb discusión y la línea que separa la ausencia de jurisdicción arbitr.d sobre decisiones de política 

intema y las consecuencias de tales deciSiones sobre los derechos del inversionistól, sobre las cuales se 
ha reafirmado consis«entemente la jurisdicción arbitral a partir del precedente sentado por la Corte Per­
manente Internacional de Justicia en el caso Mavrommalis, que enfrentó a Grecia contra Gran Bretaña, 
se encuentra un erilerio muy claro en cI caso CMS Gas Transmission Co. v. The Argenline Republic, 
en los siguientes ténninos: 
"On Ihe basis orlhe aboye considernlions Ihe Tnbunal concludcs on Ihis poinllhnt it ooes nol trove ju­
risdiction over me:lsures of general cconomie paliey adopted by the Republic or Argentina and cannot 
pass judgrnenl on whcther they are right or wrong. The Tribunal also concludcs, however, that it has 
jurisdiclion to examine whether spccific measures arrecting the CI:limanl's investment or me:lSurcs of 
general ctonomie paliey h:lving:l direct bcaring on such invcstrnent have becn adoptcd in violation of 
lcgally binding cornmitrrn::nts madc to the investor in treatlcs, legislatlOn or conlrucls". Slcm, Origine, 
"Are Sorne Issues Too Politicallo Be Arbitrable", ICSlD Rcvicw, Forcign Inveslrncnt Joumal, Was­
hington, O.c., 2009, p. 104. Citado por TOBAR, Bernardo, Op, Cit., p. 16. 

37. BUllARD, Alfredo; Op. Cit., 325 pp. 
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"Como vimos, la doctrina seguida a nivel regional para con­
traponer soberanía y arbitraje, y por lo tanto pretender limitar 
el alcance de este último, no es nueva ni única a los países en 
desarrollo; esta doctrina se basa más en razones políticas y de 
conveniencia que en aspectos de lógica jurídica, pues como lo 
sostuvo elocuentemente Brigitte Stern, toda materia tiene su 
origen en una elección política determinada, que subyace en 
toda norma jurídica, y ninguna materia es, por lo tanto, de­
masiado política como para ser sometida a arbitraje. Ecuador 
y Perú, por ejemplo, sometieron al arbitraje de la Corona Es­
pañola sus discrepancias limítrofes, que en una de sus últimas 
etapas, antes del acuerdo definitivo celebrado a fines del siglo 
pasado, quiso ser llevado ante el Papa por el Estado Ecuato­
riano. Ciertamente hay pocas materias tan estrechamente re­
lacionadas con el concepto de soberanía como el dominio de 
un estado sobre su territorio, y no por ello deja de ser arbitra­
ble. A nivel supranacional, por efecto de los acuerdos globales 
de la Organización Mundial de Comercio o acuerdos de inte­
gración regional, las medidas arancelarias, ciertamente sobe­
ranas y de política interna, han sido objeto de análisis por 
tribunales arbitrales internacionales cuando se han convertido 
en barreras que distorsionan los principios sobre los que se 
basa el comercio o la integración, según el caso»38. 

"Por ello las exclusiones al arbitraje, mecanismo válido, así re­
conocido de modo general para la resolución de disputas que 
involucran al estado, deben interpretarse restrictivamente. En 
este sentido, las discrepancias relativas a la aplicación de nor­
mas tributarias, si bien excluidas del arbitraje internacional, 
pueden tener efectos viola torios de los derechos del inversio­
nista, ya sea que éstos se originen en un tratado internacional, 
en un contrato o en la ley interna, y los tribunales arbitrales sí 
tienen jurisdicción para examinarlas en cuanto a tales efectos 
y a las medidas indemnizatorias correspondientes, ya que 
efectivamente la jurisdicción arbitral no tendría efecto extin­
tivo directo sobre las decisiones del estado anfitrión en tales 
materias»39. 

38. TOBAR. Bernardo; ((Protección de Inversiones ante el Fortalecimiento de los Poderes Soberanos)), 
Trabajo presentado en The Rocky Mountnin Minerol Lnw Foundntion, Río de Janeiro, 2010. 

39. TOBAR. Bernardo; 0]1. Cit. p. 16 . 
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Ya en el caso planteado en este artículo, no hay duda que el 
Estado tiene la potestad pública de declarar caducada una con­
cesión minera. Eso no está en discusión. Pero tampoco hay duda 
de que la declaratoria de caducidad de una concesión minera ten­
dría un efecto directo en el contrato de explotación pues con la 
extinción de derechos mineros se extingue el objeto contractual. .. 
se extingue el contrato en sí mismo. 

Una vez celebrado el contrato de explotación minero, éste 
solo puede ser modificado o dejado sin efecto conforme a las re­
glas del propio contrato. En aplicación del principio de seguridad 
jurídica contenido en el artículo 8240 de nuestra Constitución, el 
Estado no podría modificar o afectar lo pactado unilateralmente, 
ni siquiera mediante una ley, y menos por un acto administrativo 
del ente regulador. 

Si el Estado, a través del Ministerio de Recursos Naturales 
No Renovables, declara la caducidad de la concesión minera-de 
manera ilegal o abusiva- por violación de hitos demarca torios o 
por afectación al patrimonio cultural, por ejemplo, el contrato de 
explotación se vería directamente afectado a tal punto que tam­
bién llegaría a su fin. De hecho, la directa repercusión de la de­
claratoria de caducidad en el contrato de explotación, está 
recogida en el único contrato de explotación que hasta ahora se 
ha suscrito en el Ecuador y que es con la compañía Ecuacorriente. 
La cláusula 25.1.3 expresamente determina que el contrato de ex­
plotación terminará: "Por declaratoria de cadllcidad de la concesión 
lIIinera, de aCllerdo a lo establecido en el Capítlllo Il, Titulo VI de la Ley 
de Minería»41. 

Por tanto, resultaría absurdo que el efecto grave y conclu­
yente que provoca una declaratoria de caducidad ilegal o abusiva, 
en el contrato de explotación no pueda ser discutida ante el tri-

40. er. articulo 82: ((El dell!cI/tJ LIla .tcgllrit!adjllrídica sefimdLlmetJtLl elt el respeto u la Cmulilllciri" y 
Cilla I!.X;.f1CIIC;u de IJImlJtu j"ríú;clI.r I'fT!,·;a.f. dora.r, púhliCils)' uplicod/H por las ulI/rlriúad,'s c(,m~· 
14m/c.m. 

41 . Contrato de Ex.plotación Minera suscrito por el Ministerio de Recursos N.aturales No Renovables y la 
compañia Ecuacorrientc S.A .• escritura póblica celebrada onte la Notaria Cu;u.1ragésima del eanlón 
Quito. Dra. PaolaAndrade Torrcs, el S de murzo de 2012. 
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bunal arbitral que es el juez competente para conocer y resolver 
todas las controversias surgidas entre las partes (Estado yadmi­
nistrado) de acuerdo al compromiso arbitral pactad042• 

En este sentido, todas las controversias derivadas del con­
trato de explotación minera, como aquellas que se deriven de una 
modificación legal o de una declaratoria de caducidad de la con­
cesión minera, son arbitrables, salvo que, el propio contrato ex­
cluya de manera expresa su arbitrabilidad. 

Una discusión distinta nos trae el asunto del objeto de la pre­
tensión arbitral. No es posible cuestionar la legalidad o validez 
del acto administrativo estatal de declaratoria de caducidad de la 
concesión minera, sino los efectos dañosos que dicha pretensión 
provoca en el contrato de explotación. 

« ... En realidad no se arbitra la validez o eficacia de la deci­
sión regulatoria en sí misma. No es que el arbitraje reemplaza 
la posibilidad de iniciar un procedimiento contencioso admi­
nistrativo. Lo que se arbitra son las consecuencias contractua­
les o intemacionales (de acuerdo a los tratados relevantes) del 
acto administrativo. Los árbitros van a decidir si el contrato o 
el tratado fue o no vulnerado por el acto, quebrantando un 
compromiso del Estado, y cuáles serían las consecuencias de 
dicha vulneración»43 . 

.a2 Pura todas las controversias surgidas del Contrato de Explotación de Ecuacorriente se pactó Arbitraje 
Administrado por la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya. normas UNCITRAl y con sede en 
Santiago de Chile (cláusula vigésimo scptinm). En esle contrato no se hace una mención expresa ti la 
imposibilKJad de discutir acerca de cnducidad de concesiones minerns pero sí se incorpora un pá,rrnfo 
de materias no arbilrublcs: ((No pcxlrrill ser n::iIIelws mediante arbitraje y deheráll ser rcmdlll.f por 
10.'0 trihmw/e.\· compl.'lcfllcs del Ecuador, disputas ,Wlhn: malerlas que 110 .'1011 trallsigih/e'i y, por lo talllo 
110 ,mil arhilrah/cs de cUllformidml eOIl la Legislación Aplicable. "igcllle a la Fecha Efec.til·uII. Este 
texto confirma lo que venimos sosteniendo en el presente articulo pues la polestoo pública que liene 
el Estado para caducar concesiones mineras no es materia arbitrable; al contrano a lo que sucede con 
los efeelos contractuales de tal decisión y con la tenninación en sí del contmlo que es materia sometida 
a la decisión de los jueces árbitros. 

43. BULLARD, Alfredo: Op. Cit. 314 pp 
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El autor colombiano Daniel Posse Velásquez confirma esta 
posición de la siguiente forma: 

" ... la legalidad de los actos administrativos no es transigible 
y, por lo tanto, no pueden someter a decisión de árbitros; pero 
por el contrario, las causas y efectos patrimoniales de los actos 
administrativos podrán someterse a decisión arbitral siempre 
y cuando la controversia no sea consecuencia directa de la le­
galidad del acto administrativo del cual se deriva y que los 
actos administrativos que sirvan de fundamento a la acción 
no hayan sido dictados en uso de los poderes excepcionales 
de la Administración,,+!. 

En definitiva, la potestad pública para caducar una concesión 
minera no es materia arbitrable, aunque sí lo es los efectos patri­
moniales que se provoquen en los derechos emanados del con­
trato de explotación. 

En mi opinión, para ello es necesario que confluyan deter­
minadas condiciones: i) que no exista exclusión expresa en la 
cláusula de controversias para aquellas surgidas con ocasión de 
la caducidad; y, ii) que exista texto contractual suficiente para 
contraponer el eventual ejercicio de las potestades públicas con 
los derechos del inversionista contemplados en el contrato, yen 
consecuencia vincular las controversias derivadas de las medi­
das estatales dictadas en uso de potestades públicas a materia 
contractual. 

Situación similar ocurre en el contrato de inversión contem­
plado en el Código de la Producción, norma que fue creada para 
generar incentivos y beneficios a los inversionistas, tanto nacio­
nales como extranjeros, para promover el desarrollo y la produc­
ción en el país45• 

44. POSSE VELÁSQUEZ. Daniel; ( Restricdones a las enlidades colombianas para acudir al arbitraje in­
ternadonab" cilado por Juan Pablo AguiJar en ((Sobre las MOlerias Arbitrables en Derecho Adminis­
trativm~, Op. Cit., pp. 29 y 30. 

45. Articulo 4. literal 1), i) y otros del C6digo de la Producción. 
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Dice el artículo 3 del Código de la Producción (CP): 

«Artículo 3.- Objeto.- El presente Código tiene por objeto re­
gular el proceso productivo en las etapas de producción, 
distribución, intercambio, comercio, consumo, manejo de 
externalidades e inversiones productivas orientadas a la re­
alización del Buen Vivir. Esta normativa busca también ge­
nerar y consolidar las regulaciones que potencien, impulsen 
e incentiven la producción de mayor valor agregado, que 
establezcan las condiciones para incrementar productividad 
y promuevan la transformación de la matriz productiva, fa­
cilitando la aplicación de instrumentos de desarrollo pro­
ductivo, que permitan generar empleo de calidad y un 
desarrollo equilibrado, equitativo, eco-eficiente y sostenible 
con el cuidado de la naturaleza». 

El artículo 24 del CP señala que existen tres tipos de incenti­
vos: los generales, los sectoriales y los incentivos para zonas de­
primidas. Pero estos tres tipos de incentivos, los instrumenta el 
Estado a través del uso de sus potestades públicas. Es decir, el Es­
tado adjudica incentivos y beneficios a los particulares de manera 
unilateral y sin necesidad de contar con la aceptación del inver­
sionista. 

Pero el CP también prevé que estos beneficios se otorguen a 
través de un Contrato de Inversión según lo contempla el artículo 
125 del Código de la Producción que dice: 

«Artículo 25.- Del contenido de los contratos de inversión.­
Por iniciativa del inversionista, se podrá suscribir contratos 
de inversión los mismos que se celebrarán mediante escritura 
pública, en la que se hará constar el tratamiento que se le 
otorga a la inversión bajo el ámbito de este código y su Regla­
mento. 

Los contratos de inversión podrán otorgar estabilidad sobre 
los incentivos tributarios, en el tiempo de vigencia de los con­
tratos, de acuerdo a las prerrogativas de este Código. De igual 
manera, detallarán los mecanismos de supervisión y regula­
ción para el cumplimiento de los parámetros de inversión pre-
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vistos en cada proyecto. El Consejo Sectorial de la Producción 
establecerá los parámetros que deberán cumplir las inversio­
nes que soliciten someterse a este régimen». 

Por ende, en el Contrato de Inversión se pueden incluir in­
centivos de naturaleza tributaria y otros de naturaleza distinta a 
la tributaria. Sería posible, por ejemplo, incluir la estabilidad al 
Impuesto a la Renta, al 15% de participación de los trabajadores 
en las utilidades de la empresa, a los factores de corrección del 
contrato de explotación y otros derechos (no discriminación, no 
expropiación, libertad de enviar remesas, mantener cuentas en el 
exterior, etc.), todos éstos corno incentivos específicos. 

Dicho lo anterior, conviene analizar si en una discrepancia 
acerca del rompimiento del incentivo constante en Contrato de 
Inversión es una materia transigible y por tanto arbitrable. 

Al respecto vale citar la norma del artículo 27 del CP que dice: 

«Artículo 27.- Resolución de conflictos.- En los contratos de 
inversión con inversionistas extranjeros se podrán pactar cláu­
sulas arbitrales para resolver las controversias que se presen­
ten entre el Estado y los inversionistas. Las controversias entre 
un inversionista extranjero con el Estado ecuatoriano, que se 
hubieren agotado completamente por la vía administrativa, 
intentarán solucionarse de manera amistosa, con diálogos di­
rectos por un término de 60 días. Si no se llegase a una solu­
ción directa entre las partes deberá existir una instancia 
obligatoria de mediación dentro de los tres (3) meses siguien­
tes a la fecha de inicio formal de las negociaciones directas. 

Si luego de esta instancia de mediación la controversia sub­
siste, el conflicto podrá ser sometido a arbitraje nacional o in­
ternacional. de conformidad con los Tratados vigentes, de los 
que Ecuador forma parte. Las decisiones de ese Tribunal Ar­
bitral serán en derecho, la legislación aplicable será la ecuato­
riana y los laudos serán definitivos y obligatorios para las 
partes. 
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Si luego del término de 6 meses de agotada la vía administra­
tiva, las partes no han llegado a un acuerdo amistoso, ni la hu­
bieren sometido a jurisdicción arbitral para la solución de sus 
conflictos, la controversia se someterá a conocimiento de la 
justicia ordinaria nacional. No se someterán a arbitraje los 
asuntos tributarios». (Resaltado añadido). 

Si bien la medida soberana que en materia de tributos aplique 
el Estado solo puede ser, en sí misma, impugnada ante los jueces 
contenciosos administrativos, sí es posible someter a arbitraje 
tales decisiones en cuanto a sus efectos y a la reparación de los 
perjuicios consiguientes, en la medida en que infrinjan derechos 
reconocidos al inversionista en los contratos con el Estado (v.gr. 
contrato de explotación, contrato de inversión u otros), que usual­
mente protegen al inversionista contra el trato discriminatorio, el 
cambio de ley, las medidas confiscatorias o de efecto equivalente, 
entre otras. Esta conclusión está ampliamente soportada en juris­
prudencia arbitral del CIADI, que consistentemente ha desechado 
las excepciones o defensas de los estados demandados fundadas 
en razones de soberanía o ejercicio de potestades públicas en la 
medida en que tales decisiones" soberanas" han desconocido de­
rechos de los inversionistas. 

Este razonamiento es incluso más claro porque en este caso 
hablamos de un Contrato de Inversión en el cual el Estado -au­
torizado debidamente por la Ley- y el inversionista privado, han 
decidido por mutuo acuerdo de las partes convertir a los incenti­
vos (tributarios y no tributarios) en materia contractual y por 
ende arbitrable. Usando un razonamiento contrario, si los incen­
tivos que constan en el Contrato de Inversión no fuesen materia 
arbitrable, qué sentido hubiese tenido establecer normas que per­
mitan la arbitrabilidad de las controversias que provengan de 
Contratos de Inversión si los incentivos que son su objeto princi­
pal y razón de existir, no fuesen arbitrables. 
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7. REFLEXIÓN FINAL 

A la pregunta planteada al inicio de este artículo acerca de si 
es posible someter a arbitraje el ejercicio de una potestad pública, 
la respuesta sigue siendo no; sin embargo, sí es posible discutir 
arbitralmente los efectos que dicha decisión tenga sobre derechos 
emanados de contratos o tratados internacionales. 

En 10 particular, los efectos de la caducidad de una concesión 
minera podrían ser discutidos ante un tribunal arbitral pues afec­
tarían de forma directa a los derechos del inversionista emanados 
del contrato de explotación minera. 

Claro está que, en mi opinión, será indispensable que no 
exista exclusión contractual expresa para discutir los efectos con­
tractuales de la caducidad de la concesión minera. 
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