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1. REFLEXION INICIAL

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

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

El presente articulo pretende analizar lo que, en mi criterio,
es el principal desafio que tiene el arbitraje en los contratos de ex-
plotacion minera: arbitrabilidad de controversias surgidas por
medidas estatales abusivas o indebidas.
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2. BREVE INTRODUCCION AL MARCO REGULATORIO
MINERO

No es posible analizar ningiin asunto relacionado con dere-
cho minero ecuatoriano sin una perspectiva histérica que nos
haga entender las actuales circunstancias juridicas por las que
atraviesa la industria. La situacién puede ser descrita con una sola
palabra: compleja.

Nuestra relacién 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, metdlicos y no metalicos, que han
sido herramientas indispensables para su evolucion. Hoy por hoy,
es imposible imaginarnos nuestra vida sin los minerales. Desde
nuestros edificios y casas, hasta los utensilios de cocina, la com-
putadora, la television, el vehiculo que conducimos, el teléfono ce-
lular o incluso el reloj que usamos, son fabricados con minerales.

En nuestro pais los primeros hombres que poblaron el terri-
torio de lo que hoy es Ecuador hace mas de cinco mil afios ya re-
alizaban actividades mineras que luego se desarrollaron en el
periodo incésico y durante la colonia espafiola. La actividad mi-
nera fue objeto de regulacién desde el inicio mismo del derecho?
y su desarrollo a lo largo de siglos generd una rama especialisima

1. Gustavo MOREJON nos relata en su articulo Breve Historia de la mineria en Ecuador y sus implicaciones
ambientales de ta siguiente manera; «la histaria de la mineria en Ecuador se remonta a 3500 affos A.C.
En el periodo Valdivia Tardio, se usaron los primeros materiales provenientes de excavaciones para oh-
ener arcitla y barro. Posteriormente, en las culturas Machalilla y Chorrera, todas estas artes se perfec-
cionan y la extraccion de materiales se intensifico. En la cullura La Tolita y Pampa de Orv, la metalurgia
se desarrolla intensamente y se usa principalmenic el oro para elaborar diversas ohjetas. El oro se
ohtienc en ese emtonces de diversas fucnies. principalmente oro de origen aluvial (como hasta ahora se
hace en algunas regiones). En 1532 con la conquista espariola del Tahuantinsuyo se inicio una elapa
donde la extraccion del oro fiue intensa. El siglo 16 es el sigla del oro. Comicnza con el sugueo de los es-
paiioles de lo que los indigenas elahoraron en oro y plala. Durante la época de la independencia, por
medio de un decreto firmada por el Libertador Simaon Bolivar, se declaro exentos del servicio militar a
todus las personus que descaran dedicarse a la mineria. para incentivar ésta actividady (sic).

Aunque hay discusion, algunos autores sittian la génesis del derecho minero en el derecho
provincial romano. En los escombros de las antiguas minas ubicadas en Aljustrel, Portugal,
antiguo distrito minero romano denominado por ellos Vipasaca, se encontrd en los afios 1876
y 1906 sendos documentos epigraficos, esculpidos en bronee, los cuales tienen grabados an-
tecedentes preciosos sobre el régimen juridico de Ja mineria provincial romana, informacién
que no tiene parangon en ninguna oltra fuente y que ha sido calificada como tinica e incom-
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del derecho con cualidades tinicas y distintas a las de cualquier otra
rama debido a la peculiar relacion juridica que rige esta actividad®.

En cuanto a las regulaciones mineras ecuatorianas, para no ir
mads atras?, la Ley de Mineria de 1985 —que sustituyé 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 Promocion de la Inversion y
de la Participacion Ciudadana, publicada en el Suplemento del Re-
gistro Oficial N° 144 de 18 de agosto de 2000 (Decreto Ley 2.000.1)°.

parable. El estudioso de la historia del derecho minero chileno, Alejandro VERCARA, nos
dice: «5. Vemes entonces con claridad -ya a estas alturas~ sc encuentran perfeciamente consagradas,
en esencia, las caracteristicas del derecho minero que no variardn sustancialnente en das milenios de
evolucion, y que avin hoy es posible visualizar en las modernas legislaciones del sector. Enlonces, po-
dremos afirmar: he aqui el origen de los principios que sierpre han regido el seclor minera, iy el de st
institucion mds caracterizada: la ‘coneesion minera’; he aqui el origen de todo el sisteina de derecho
minero, En otras palabras, miis directas: en el derecho provincial romano se encuentra la génesis del
derecho minere, que sc mantiene invariable (en su esencia: principios ¢ instituciones) desde entonces»
VERGARA, Alejandro, «Contribucidn a la Historia del Derecho Minero», Revista de Estudios
Historico-Juridicos, Publicaciones de la Escuela de Derecho de la Universidad Catdlica de
Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso, Chile, 1987, pp. 44 y 45.

3. El Derecho Minero es singular, distinta a cualquier otra rama del derecho, Los recursos del suelo son
de propiedad inalienable del Estado que puede cxplotarlos direclamente o a través de particulares bajo
el régimen de concesiones. Los derechos mineros son distintos a los de la propicdad de la tierra (dere-
chos superficiarios) y con supremacia sobre éstos pues son considerados de utilidad poblica. La antigua
tearia del dominio eminente, hoy superada, sirvié para explicar la distincién entre propiedad del suclo
y del subsuelo, que Alessandri y Somarriva explican de Ia siguicnte forma: «El Estado ticne sobre las
minas un dominio eminenie, es decir; tienen principio un derecho de propiedad general y superior, y
no un derecho patrimonial perfecito. Esta antigua concepeion del derecho eminente sirve para explicar
por qué en la inmensa mayoria de casos el diefio del suelo no lo es de las minas que se encuentran en
el subsuclo, las cuales el Estado entrega a los particulares que, cifiéndose a las reglas especiales, so-
licitan su propiedad. El deminio del Estudo sobre las minas encuentra su fundamento en gue ellas
constituyen una rigieza inmensa, creada por la naturaleza y no por el trabajo del hombre. Por tanto,
parece ligico que sea la colectividad toda el duedo en principio de las minas, y que ella, el Estado,
determine las condiciones que deben cumplir los pariiculares para adguirir los derechos sobre esas
cosas y pucdan explotarlas en forma arménica con el interés socialn. ALESSANDRI RODRIGUEZ,
Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA Manuel, “Curso de Derecho Civil™, Tomo I, De Los Bienes,
Segunda Edicion, Editorial Nascimiento, Santiage, 1957, p. 107.

4. Nuestro Codigo Civil, promulgado originalmente en 1861, recoge la calificacion bienes pablicos a las
minas, conforme se desprende del texto del ahora articulo 607 que dice: «El Estado es duefio de todas
las minas y yacimientos, no obstante ¢l dominio de lus corporaciones o de los particulares, sobre la su-
perficic de la tierra en cuyas entrafias estuviesen situados, Pero se concede a los panticulares Ia faculad
de calar y cavar en ticrras de cualquicr dominio, dra buscar las minas a las gue sc reficre ¢l precedente
inciso, la de labrar y beneficiar dichas minas, con los requisitos y bajo las reglas que prescriben las
leyes de minerian.

5. Ley para la Promocion de la Inversion y de la Panticipacién Ciudadana (conoacida como Ley Trole [
o Ley 2.000.1) fue un conjunio de normas que reformaron 31 leyes diferentes (v.gr. Ley del Sector
Eléctrico, Ley de Hidrocarburos, Ley de Modemizacion del Estado, Ley de Minceria elc.). La intencion
de estas reformas fue crear un marco regulatorio liberal, capaz de brindar seguridad juridica para pro-
mover las inversiones nacionales y extranjeras.
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Las principales caracteristicas de los derechos mineros bajo
la Ley 2.000.1 se pueden resumir asi:

a) El derecho minero era un derecho real, de tipo inmobilia-
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 concesién minera® conferia a su titular el derecho ex-
clusivo a prospectar, explorar, explotar, beneficiar, fundir,
refinar y comercializar todas las sustancias minerales que
podian existir y obtenerse en el drea. El titulo minero era
linico y el concesionario podia en cualquier momento eje-
cutar cualquier actividad minera ya sea de exploracién o
de explotacion.

c) La concesién minera tenia un plazo de duracion de hasta
treinta afios que podia ser renovado automaticamente por
periodos iguales.

d) La tinica causal que podia provocar la caducidad de una
concesion era la falta de pago oportuna de patentes de
conservacion’,

Cuando en el afio 2007 asumio la presidencia el economista
Rafael Correa, las criticas a la Ley 2.000.1, vigente en ese entonces,
se incrementaron. El Gobierno consideré que la Ley de Mineria
era un producto «neoliberal» que beneficiaba anicamente a las
empresas privadas sin considerar ninguna compensacion al Es-
tado ecuatoriano que es el duefio del recurso. Era indudable que
el marco regulatorio minero iba a cambiar.

Lastimosamente el cambio regulatorio fue dramético y lleno
de inconstitucionalidades. La Asamblea Nacional Constituyente,
que se habia constituido de plenos poderes®, emitié el 18 de abril

6. Coda concesion minera no podio exceder de 5.000 hectareas mineras contiguas, pero no existia un
limite de concesiones que un mismo titular podia acumular.

7. Losconcesionarios mineros debian pagar por cada hectirea minera una patente anual de conservacion,
cn dolares de los Estados Unidos de América, por adelantade y por cada sito calendario, en el trunscurso
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 convulsién
en la industria.

Las disposiciones mas sobresalientes del Mandato Minero

(MM) pueden resumirse de la siguiente forma:

a) Sedispuso que el Ministerio de Minas y Petréleos declare
la extincion, sin compensacién econdémica 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 relacion al pago de patentes,
regalias y tributos; iii) hubiesen sido otorgadas al interior
de dreas naturales protegidas, bosques protectores, zonas
de amortiguamiento y aquellas que afecten nacimientos y
fuentes de agua; iv) hubiesen superado en un numero
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 Petréleos o de sus
parientes cercanos.

b) Se suspendié toda actividad minera metélica de mediana
y gran escala hasta la aprobacién de un marco legal que re-
gule y defina las condiciones nuevas de la industria minera
y que debia expedirse en un plazo maximo de 180 dias’.

c) Nilas normas del MM, ni los actos requeridos para su eje-
cucion, podian ser susceptibles de quejas, impugnaciones,
acciones de amparo constitucional, reclamos administra-
tivos o judiciales’.

La Asamblea Nacional Constituyente, excediendo las facultades asignadas por el pueblo en la consulta
popular, dicté el Mandato Constituyente N” 1 por ¢l cual se auto-asigné plenos poderes y asumio com-
petencias legislativas para dictar mondatos constituyentes, leyes y resoluciones que ademas Ias declaro
intangibles. El Tribunal Constitucional ratifico ¢l criterio de ln Asamblea y a través de su Resolucion
No. 0043-07-TC, dee¢laro que las decisiones de la Asamblea Nocional Constituyente provienen del
PPader Constituyente y, por la tanto, estin por sobre cualguicr norma precstablecida, incluso la misma
Constitucion, por lo que tampoco podian ser impugnadas ante ningin juez o corte en el pais,

Se excluyd del MM a las concesiones mincras a pequefia escala, mineria antesanal y de subsistencia,
Ademis, expresamente se establecin en el MM que su ejecucion no daria lugar a indemnizacion alguna
a favor de quiencs s¢ vean afectados.
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En definitiva, el MM incorpord causales de extincién 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 exploracion, blind6 de cualquier reclamo o queja por efectos
de su ejecucion y dispuso que no habra derecho a compensacién
alguna por su aplicacién. Al ser el MM un Mandato Constituyente,
sus normas tenian una categoria superior a la de la misma Cons-
titucién Politica" y no podian ser impugnadas ante jueces y cortes
locales pues eran decisiones que provenian del Poder Constituyente.

3. ACTUAL LEY DE MINER{A

Nueve meses mas tarde se promulgé la Ley de Mineria en el
Suplemento del Registro Oficial N° 517 de 29 de enero de 2009.
Meses posteriores se promulgarian los reglamentos de aplicacién
necesarios. Muchos son los cambios de esta norma en relacién a
la anterior, pero el mds relevante, en mi opinién, es la modifica-
cién de la naturaleza de derecho minero. Segun la antigua Ley
Minera, una concesién minera era un derecho real'? similar a un
titulo inmobiliario, transferible y transmisible, sujeto de ser hipo-
tecado y, en general, a cualquier acto o contrato'.

11, Al menos eso es lo que ¢l Tribunal Constitucional falld a través de su Resolucion No. 0043-07-TC, en
Ia que se ratificé los plenos poderes de la Asamblea Nacional Constituyente y la jerarquia supra cons-
titucional de sus decisiones; criterio con el gue no coincidimes por razones y motivos que ahora no
vienen al caso desarrollar.

12.  Articulo 595 del CC: «Derecho real es el que tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada per-
sonu. Son derechos reales ¢l de dominio, ¢l de herencia, los de usufructo, use o habitacion, los de
servidumbres activas, el de prenda y el de hipoteca. De estos dercchos nacen Ins acciones realesy.

La teoria clasica, representada por Aubry y Rau, define los derechos reales como “aquellos gue, creande
una relacion inmediata y directa entre una cosa y la persona a cuyo poder ella se encuentra sometida,
de una manera mas o menos completa, son por esto mismo susceptibles de ser ejercidos, no solamente
contra una persona determinada, sino frente y contra todos™ (PLANIOL, tomo | de la 12° edicion, N*
2.164).

Para Demolombe: «El derecho real es ¢l que erea entre la persona y la cosa una relacion dirccta ¢ in-
mediata; de tal modo que no se encuenira mds que dos elementos: la persona que es cl sujeto active
del derecho y la cosa que cs ¢l objetos (CARRION EGUIGUREN, Eduardo; Curso de Derecho Civil,
De los Biences).

13.  Lanaturaleza renl del derecho minero es comiin a todas Jas legislaciones de paises que han desarrollado
la industria minera. Esta carcteristica, ademis, cs tradicional y proviene de una concepeian romana:
w...el origen de los derechos mineres se encuentra en el derecho provincial Romano, , estes principios
habrian sida recogidos por las Leyes de Todosiano, luego por ¢l derecho medicval hispanico y desde
ahi dircctamente hasta hoy al sctwal derecho espafiol de minas; y desde un *afluente™ ¢l derecho indiano
al actual dereche chileno de minasy.
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En cambio, a partir del 2009 el derecho minero es un derecho
personal', equivalente a una autorizacion administrativa para el
desarrollo de actividades mineras en un area especifica'®. De
acuerdo a la naturaleza personal del derecho minero, el Estado
conserva la propiedad del yacimiento y confiere al particular una
autorizacion (crédito) para que realice actividades mineras en el
area de su propiedad (obligacion de no hacer pues se abstiene de
explotar el yacimiento de su propiedad directamente). Se produjo
una importante limitacién y reduccion de la calidad del derecho
minero de naturaleza real inmobiliaria a un derecho personal li-
mitado, que afecté a derechos adquiridos bajo el amparo de una
ley anterior, por supuesto, violentando los principios de seguri-
dad juridica e irretroactividad de las leyes.

Otro de los aspectos relevantes de la Ley del 2009 es la incor-
poracion de una serie de causales de caducidad de la concesién
minera, algunas de ellas sujetas a decisiones discrecionales de la
autoridad, que van desde falta de pago de patentes de conserva-
cién, o de entrega de informes, o de alteracién de hitos demarca-
torios, dano ambiental o dafio al patrimonio cultural, violacién
de derechos humanos entre otros. Evidentemente, ésta ha sido

«Diesde esa ¢poca ya se diferencia el derecho superficiario del derecho sobre el subsuelo que le co-
mespondia al Estado quicn permitia a particulares su explotacion a través del ‘régimen de concesion’
que le otorgaba ¢l dominium al privado y Ia posibilidad de hacerse de los minerales cuando se des-
prendan del subsuclon, VERGARA, Algjandro, Op. Cit.

14. Aniculo 596 del CC dice: «Dercchos personales o créditos son los que solo pucden reclamarse de

cicrtas personas que, por un hecho suyo o la sola disposicion de 1o ley, han contraido las obligaciones
commelativas; como ¢l quc tiene el prestamista contra su deudor, por ¢l dincro prestado, o el hijo
contra ¢l padre por alimentos. De estos derechos nacen las aeciones personalesy,
«Segin la escucla clisica el Derecho Personal cs la facultad gue ticne una persona (acreedor) de exigir
a otra {deudor) el cumplimicnto de una prestacion (dar, kacer, no hacer)... Todo derecho personal su-
pone una obligacion correlativa. Si una persona puede exigir algo es porque otra se encuenira en la
necesidad juridica de realizar una prestacion o una absiencionn. (ALESSANDRI R., SOMARRIVA
U. y VODANOVIC H., Tratado de Derecha Civil, Partes Preliminar y General)

15. A pesar de Ja calificacion de derecho personal contemplada en la Ley de Mineria, la norma contienc
profundas contradicciones que gencran problemas no menores. Unos pocos ejemplos para graficar cl
problema: i) se califican como accesorios a la concesion minera Jas construcciones, instalaciones y
demis ohjetos afeciados por la exploracian, explotacion y beneficio de los minerales. La accesian es
un modo de adquirir ¢l dominio de las cosas que ¢s un derecho real y no personal; i) el problema de
la prapicdad del minera! extraido. La concesion minera -derecho personal- no pareceria ser suficiente
para constituirse en ¢l “titulo™ de propicdad del mineral extraido a pesar del articulo 31 de la LM; i)
El problema de las scrvidumbres mineras: Gravamen que pesa sobre un derecho de naturaleza real. Es
técnicamente imposible imponer una servidumbre sobre o a favor de un derecho personal. Estos son
pocos de los muchos problemas que aparecen en esta ley inconsistente.
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una de las preocupaciones fundamentales de los inversionistas
mineros y nos referiremos mas adelante en este trabajo.

El término de las concesiones mineras es de 25 afios dividido
en diversas etapas o fases: exploracién inicial hasta cuatro afios,
exploracién avanzada hasta por cuatro afios mas; y, evaluacion
econémica del yacimiento hasta por dos afios que se pueden re-
novar por dos afios adicionales.

Para saltar a la etapa de explotacién del yacimiento es nece-
sario que el concesionario minero suscriba con el Estado un con-
trato de explotacién o de prestacion de servicios. No existe
claridad en qué caso se deberia suscribir uno u otro, pero en la
negociaciéon que concluyé con la compaiia Ecuacorriente en
marzo de 2012 se usé la figura del contrato de explotacién lo que
sugiere que la posicion oficial es usar este tipo contractual cuando
las concesiones mineras estdn en manos de particulares's.

Con ello, cuando el concesionario minero empieza la produc-
cién comercial del yacimiento su relacién juridica con el Estado
es regulada, de manera paralela, por el titulo de la concesion y
por las estipulaciones del contrato de explotacién minera. La po-
breza de la Ley de Mineria no dej6 claro si el contrato de explo-
tacién sustituia a la concesion minera o —dicho de otro modo- si
la concesion minera se convertia de un titulo minero a un contrato
minero. Al final, varias normas sugieren que en fase de explota-
cidn el titulo minero subsiste. En otras palabras, el concesionario
goza de los derechos mineros que nacen de la ley y estdn mate-
rializados en un titulo, pero para ejercer dichos derechos se re-
quiere de un contrato administrativo en el que se determinen las
condiciones técnicas y econémicas de tal explotacion.

16, Esie cs otro tlema confuso ¢ incoherente en Ja Ley de Mineria, Si el derecho minero es de naturaleza
personal, significa que el duciio del recurso sigue siendo ¢l Estado y el panticular inicamenie ticne una
aulorizacién administrativa para realizar actividades mineras, por lo que la fipura contrmctual aplicable
deberia ser ¢l contrato de prestacion de servicios. Bajo cse tipo contractual, ¢l Estado duciio del recurso
se mantendria como propielario de [os minerales obtenidos y ¢l concesionario minero deberia recibir
un fee (honorario) por la operacion. Esta figura ha sido descartada por los inversionistas ya que con-
sideran una sensible disminucion de calidad contractual y los derechos que le corresponderia.
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4., EL PROBLEMA DE LA CONVIVENCIA ENTRE CONCESION
MINERA Y CONTRATO DE EXPLOTACION

He usado una larga introduccion del tema regulatorio 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 modificé su naturaleza real a personal y,
atin cuando a su propio riesgo invierten capital en exploracion,
desconocen cudles seran las condiciones técnicas y econémicas
de la explotacién comercial del yacimiento pues dependen de un
contrato de explotacién que debe ser negociado y suscrito con el
Estado una vez descubierto el yacimiento y elaborado el estudio
de factibilidad.

«Una de las implicaciones juridicas fundamentales de esta vi-
sion constitucional ha sido la sustitucion, en la nueva Ley de
Mineria (LM), de la figura del derecho real de la concesién mi-
nera por la del derecho personal, cuyo efecto mas notable es
la limitacion de la capacidad del concesionario para ceder sus
derechos mineros sin autorizacidn estatal y un debilitamiento
general de su posicién juridica frente al proyecto minero, cuyo
vinculo es de propiedad para ciertos activos —instalaciones,
equipo, producto mineral-, y de una autorizacién administra-
tiva -la mina—, para otros. Como se trata de un derecho per-
sonal, el titulo minero no es susceptible, en rigor, de ser objeto
de una hipoteca. La dificultad afiadida es que la fase de ex-
plotacién solamente puede llevarse a cabo una vez firmado
un contrato de explotacion minera, cuya cesién, nuevamente,
solo procede con autorizacidn estatal, de manera que para el
ejercicio efectivo de un derecho de garantia habria que tener
asegurada la autorizacion estatal para la cesion del con-
trato»".

17. TOBAR, Bemardo; «Proteccion de Inversiones ante el Fortalecimiento de Poderes Soberanosy; Trabajo
presentado en la reunion de la Rocky Mountain Law Foundation RMLEF, Rio de Janeiro, 2010,
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Aparte de lo anotado, con seguridad la mayor preocupacion

que tienen los inversionistas mineros estd en la amplia gama de
causales de caducidad que extinguen los derechos mineros, como
sancion a un incumplimiento legal. A partir del articulo 108 de la
Ley de Mineria se describen las causales de caducidad, que con
excepcion de la causal establecida en el articulo 117 (violacién de
derechos humanos) no requieren contar con una declaracion ju-
dicial previa.

18,

24

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

1. Lafalta de pago de patentes, regalias y los demas tribu-
tos'® establecidos en la ley (articulo 110 de la LM);

2. La falta de presentacion de informes de exploracion o
por no haber acreditado la inversién comprometida en
el area (articulo 111 LM);

3. La falta de presentacién de Informe de Produccion (ar-
ticulo 112 LM);

4. Explotacion no autorizada de los recursos o presentacion
de informacién falsa por parte del concesionario (articulo
113 LM);

5. Alteracion maliciosa' de los hitos (articulo 114 LM);
6. Por declaracion de dafio ambiental® (articulo 115 LM);
7. Por dafo al Patrimonio Cultural del Estado® (articulo

116 LM);

Es tan amplia esta causal que los derechos sobre una coneesian corren riesgo por la falta de pago de
cualquier tributo nacional o local, incluyendo impuestos, tasas y contribuciones especiales. Al no re-
querirse de sentencta previa para la decluratoria de la caducidad, resultaria inocua cualquer impugna-
cion de parte de! concesionanio de la procedencia o determinacion de un tributo.

Se entiende gue una alteracion no maliciosa o no intencional de los hitos no es cousal de caducidad,
sin embarpo la calificacion de «maliciosa» esta bajo la discrecion de lz outonidad que declara fa cadu-
cidad.

Aungue no lo dice, se deberia entender que son dafios ambientales no contemplados en los Estudios
de [mpacto Ambicnial y en los Plancs de Mancjo Ambicntal del concesionario minero, pues esos son
daios ambicntales previstos gue estan sujetos n actividades de mitigacian y reparacion aceptados por
Ta autonidad ambiemal. Para la aplicacion de csta causal se requerird de una resolucion motivada y
firme de parte del Minisiecno de Ambiente.

. De acuerdo a la LM, previa calificacion del Instituto Ecuatoriano de Patrimonio Cultural INPC. Al

igunl que la anterior causal, deberia entenderse por dafios no previsios en los estudios y planes am-
bientales de los concesionarios mincros.
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8. Violacion de Derechos Humanos, contando para el
efecto con una declaracién judicial previa ejecutoriada®
(articulo 117 LM);

9. La violacién de la prohibicion de trabajo infantil dentro
de las concesiones mineras (articulo 69 LM y articulo 97,
literal b del RGLM);

10. La acumulacién de residuos y la prohibicién de descar-
gas de desechos en rios, quebradas, lagunas y en sitios
susceptibles de contaminacién (articulo 81 LM).

Adicionalmente a las causales antes mencionadas, se han

agregado otras causales de caducidad en el Reglamento General
de la Ley de Mineria (RGLM), en franca violacién del principio
de reserva legal y tipificacion de infracciones contenido en la
Constitucién®. Las mencionamos a continuacion:

(5]
[

1. Caducidad por no inscripcion de la escritura de cesién o
transferencia en el plazo de treinta dias a partir de su ce-
lebracidn (articulo 59 del RGLM);

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

3. Explotacion de minerales radioactivos u otros de interés
nuclear (articulo 106 RGLM);

La imprecision de la LM provocaria que, en una interpretacion lata de la Iey, se considere que cualguier
derecho individual recogido por la Constitucion sea un Derecho Humano y por ende su vialacion pro-
vacaria |a caducidad del drea. Por ¢jemplo, la sentencia que condene a un concesionario por el despido
intempestivo de un trabajador, se consideraria razdn suficiente para la declaratoria de caducidad de la
concesion, Ciertamente no coincidimos con este razonamicnio y conclusion, sin ecmbargo ¢s una mues-
tra mds de la inexactitud de la LM y de los problemas que enfrentan concesionarios y las autoridades
al momentao de aplicarla,

La Constitucion cn su articulo 76 establece: «En toda proceso en el que se determinen derechos y obli-
gaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias hasicas: ... 3) Nadic podrd ser juzgado ni sancionado por un acto w omision gue, al momento
de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra natraleza.
ni se le aplicard una sancion o prevista por la Constiticion o la lev. Séin se podrd juzgar a wna per-
sona ante un juez o awtaridad compeltente v con ebservancia del trdmite propie de cada procedi-
mienton.

El articulo 79 de la LM sciiala que hay una opeién de la caducidad cuando ¢l concesionario mincro no
realiza un tratamiento adecuado de las aguas que utiliza, sin cmbargo, ¢l RGLM cs mandatorio cn
cuando a la aplicacion de la caducidad cuando la calidad del agua que se devuelve no es igual a la que
se uso originalmente,
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4. La falta de sustitucion de los titulos mineros en los tér-
minos de la Disposicién Transitoria Sexta del RGLM;

5. La falta de reformulacién de los contratos de operacién
minera anteriores a la vigencia de la LM en los términos
que disponga el Ministerio de Recursos Naturales No
Renovables (Disposicién 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 aplicacién son sumamente graves: extincion de
los derechos mineros y reversion del area al Estado.

Ergo, la caducidad de la concesién provocaria un efecto di-
recto en el Contrato de Explotacién pues al extinguirse los dere-
chos del concesionario sobre el area, también se extinguiria el
objeto del contrato. Me pregunto ;es posible que un inversionista
minero comprometa su capital al desarrollo de un proyecto si el
titulo del que emanan sus derechos corre el riesgo de ser cadu-
cado en cualquier momento? ... En mi opinién, no es posible. El
inversionista requiere estabilidad y seguridad juridica y la estruc-
tura legal minera del Ecuador no brinda garantias para ello.

La iinica opcidn para dar viabilidad comercial a la inversién
minera seria 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 priblicas, puedan ser sometidas a la decisién de un panel
arbitral internacional que asegure a las dos partes una decisién
justa e imparcial.
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5. MATERIA ARBITRABLE EN DERECHO ADMINISTRATIVO

metida a arbitraje, es necesario que sea transigible, esto es que verse sobre

Como decia en la reflexién inicial de este trabajo las potesta-
des ptiblicas no son transigibles, por ende no son arbitrables.

Dice Juan Pablo Aguilar: «Para que una materia pueda ser so-

derechos que su titular los pueda disponer libremente»™.

Opinién con la que compartimos y que ademads coincide con

lo que dicen los articulos 11 y 2349 del Cédigo Civil:

«Podran 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 transaccién».

El Dr. Carlos Larredtegui Mendieta en su libro «Contribucién

al Estudio del Arbitraje Privado» sefiala:

«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 estdn afuera del comercio de los hombres. Tampoco
puede ser sometido a arbitraje los conflictos individuales de
trabajo en razon de que los derechos del cédigo laboral que
concede a los trabajadores son irrenunciables ni las cuestiones
que interesen al orden piiblico, a la moral y las buenas cos-
tumbres. La materia de orden penal no son arbitrables pero si
la indemnizacion civil derivada del delito»*.

AGUILAR ANDRADE, Juan Pablo; «Sobre las Materias Arbitrables en Derecho Administrativon,

Revista Ecuntoriana de Arbitraje, Instituto Ecuntoriano de Arbitraje, Quits, 2009, p. 20.

LARREATEGUI MENDIETA, Carlos; «Contribucion al Estudio det Arbitraje Privados; Publicacion

de la Camara de Comercio de Quito, Quito, 1982, p. B5.
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Cuando hablamos de particulares, la norma general es que
los derechos pueden ser dispuestos a menos que haya prohibicién
expresa legal; sin embargo cuando hablamos del Estado, el asunto
es diferente.

«En efecto, la administracién no obra libremente sino que esta
sometida a la legalidad, achia 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 funcién para la que fue creado’. [...] Siendo esto asf,
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 prohibicién expresa. En el caso
de la administracion ocurre exactamente lo contrario: la posi-
bilidad de transigir o de pactar arbitraje estd supeditada ne-
cesariamente a la existencia de una expresa autorizacion
legislativa»?.

Con base en el principio de legalidad de las actuaciones de
la Administracién Puiblica, es claro que la potestad de someter
determinada materia a decisién arbitral va més alld de la mate-
ria transigible, sino de que exige una autorizacion legislativa ex-
presa.

Segtin Juan Pablo Aguilar, esta conclusién resulta 16gica
pues: «si se toma en cuenta que en ese caso la administracion no hace
otra cosa que cumplir un expreso mandato legal y admitir que la pre-
tension de transar seria tanto como dar a las leyes el cardcter de nego-
ciables»?.

Igual criterio tiene Juan Manuel Trayter cuando dice:

27. AGUILAR ANDRADE, Juan Pablo; Op, Cit.; pp. 21, 22,
28. AGUILAR, Juan Pablo; Op. Cit., pp. 21 y 22
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«...no podra versar nunca el arbitraje sobre actos adminis-
trativos reglados o sobre potestades discrecionales... en sus
aspectos también reglados. Como ya hemos sefialado una de
las cuestiones esenciales del arbitraje es que las cuestiones
litigiosas por él resueltas debe ser materia de ‘libre disposi-
cién’ circunstancia que no ocurre en los supuestos sefiala-
dos»¥.

Debemos concluir entonces que las potestades puiblicas 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 administracion renuncia a la imposicién
unilateral de su voluntad y consigue sus objetivos en
acuerdo con los particulares y al hacerlo genera relaciones
de contenido patrimonial. La combinacién del contenido pa-
trimonial, la intervencién de los particulares y la utilizacién
de la figura par excellence del Derecho Privado, el contrato,
es lo que convierte al arbitraje en una posibilidad para solu-
cionar controversias relacionadas con ese contenido patri-
monial»*.

El campo de los contratos piiblicos se convierte asi, para
usar las palabras de Trayter en el «hdbitat natural donde va a desen-
volverse con mayor soltura el arbitraje»®, precisamente porque la
Administracién usando instrumentos del derecho privado, con-
viene con los particulares las condiciones mas adecuadas para el
cumplimiento de los fines ptiblicos.

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

29. TRAYTER, Juan Manuel; “El Arbitraje de Dercche Administrativo”, Revista de Administracion Pa-
blica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 95,

30. AGUILAR, Juan Pablo; Op. Cit, p. 26.

31, FRAYTER, Juan Manuel; Op. Cit,, p. 95,
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La Ley de Arbitraje y Mediacién expresamente sefiala que para
que sea procedente el arbitraje con el Estado: «La relacion juridica
a la cual se refiere el convenio deberd ser de cardcter contractual» (arti-
culo 4 LAYM).

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

Dejemos que el Dr. Larreategui 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 mas expeditos y
practicos para la solucién de los conflictos que surgian entre
ellos y filésofos y jurisconsultos ponderaron su importancia
y sus ventajas.

En la Biblia, el Génesis y el Exodo citan el arbitraje. En la an-
tigua Grecia, bajo la legislacién de Solén, se establecié que las
sentencias arbitrales no eran susceptibles de recurso alguno y
los historiadores griegos nos cuentan que Periandro, Gober-
nador de Corinto, actué como intermediario entre Atenas y
Metilene, seiscientos afios A.C. procedimiento que tiene
mucho en comtin con la institucién del arbitraje, y anuncia la
entrada de éste en el Derecho Internacional, en su aspecto pu-
blico.

En Roma, desde las épocas mas remotas, era frecuente acudir
al arbitraje de hombres que se consideraban rectos y buenos.
Es lo que se llamaba el arbitrium boni viri. La Ley de las Doce
Tablas, primer monumento juridico de la cultura romana, cita

32. Superada cstd la tesis de prestigiosos jus publicistas como ¢l aleman Otto Moyer que consideraba que
¢l Estado sole pucde actuar a través de actos administrativos unilaterales y los actos de sumision de
los particularcs, con su consentimicnto, si bien se denominan contralos, por su estruclura juridica no
son lales, Hoy en dia, hay conscnso acerca de que el Esindo suscriba contratos con los particulares
bajo la nawmleza originaria de ln institucion que s un acucrdo de voluntades, fucnte de obligaciones.
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el arbitraje en el parrafo 2 de la Tabla I y en el parrafo 3 de la
Tabla XII. El derecho Pretoriano sanciona mas tarde el recep-
tum arbitri, en virtud del cual el arbitro designado por las par-
tes queda obligado a desempefiar el cargo, pues si este no
cumplia su mision, el Pretor le aplicaba multas. La sentencia
arbitral era irrevocable pero no era susceptible de ejecucion
forzada, puesto que no era un fallo judicial. Mas tarde una
Constitucién Imperial sancioné el pacto de compromiso por
el cual dos personas se obligaban a confiar la decisién de una
controversia a uno o mas drbitros elegidos de comiin acuerdo.
Justiniano dispuso que el laudo arbitral tuviera caracter obli-
gatorio cuando las partes lo habfan firmado o habian dejado
transcurrir diez dias sin atacarlo»®.

6. UN ANALISIS JURIDICO INCOMPLETO

Sin cuestionar la exactitud del analisis juridico anteriormente
planteado, resultaria incompleto a menos de que analicemos si-
tuaciones especiales en las que potestades priblicas repercuten en
derechos emanados de contratos o tratados internacionales.

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

«(1) partir de una posicién 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 cuél es el objeto sobre el que los
arbitros tienen que pronunciarse»™.

33, LARREATEGUI MENDIETA, Carlos; Op. Cit., p. 9.
34. BULLARD, Alfrcdo; «El Estade Soy Yo. Arbitraje y Regulacion; json los drbitros los nuevos regula-
dores?w; Revista Ecuatoriana de Arbitraje; Instituto Ecuatoriano de Arbitraje, Quito, 2011, p. 312
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Mis adelante, el mismo autor grafica el problema diciendo:

«Lo cierto es que escribir un articulo sobre la arbitrabilidad
de las decisiones regulatorias sin mencionar los términos ‘con-
trato ley’ y “tratados internacionales’ es como escribir un arti-
culo sobre la diabetes sin usar el término ‘azticar’ 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 publicos y en particular de las deci-
siones regulatorias»®.

Que las potestades publicas 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
internacionales™®.

35.

36.

i

32

«Por supuesto que la decision regulatoria es una decisién ad-
ministrativa y por tanto un acto que no seria de libre disposi-
cidn. Pero dada la existencia de un contrato ley, el acto del
regulador se vuelve una violacién contractual privada. Y
siendo una vulneracién a un contrato privado, estamos frente
a un tema arbitrable»¥.

Al respecto, dice Bernardo Tobar:

BULLARD, Alfredo; Op. Cit, p. 314,

Sobre csta discusion y la linea que separa ln ausencia de jurisdiccion arbitral sobre decisiones de politica
interna y las consccuencias de tales decisiones sobre los derechos del inversionista, sobre las cuales se
ha reafirmado consistentemente la jurisdiccion arbitral a partir del precedente semtado por la Corte Per-
manente Interacional de Justicia en el caso Mavrommatis, que enfrentd a Greeia contra Gran Bretadla,
se encuentra un criterio muy clare cn ¢l caso CMS Gas Transmission Co. v. The Argentine Republic,
cn los siguicnics 1ICrminos:

*On the basis of the above considerations the Tnibunal concludes on this point that it does not have ju-
risdiction over measures of general economic policy adopied by the Republic or Argentina and cannot
pass judgment on whether they are nght or wrong. The Trbunal also coneludes, however, that it has
jurisdiction 10 examine whether specific measures affecting the Claimant's investment or measures of
general cconomie policy having a dircet bearing on such investment have been adopied in violation of
legally binding commitments made to the investor in treaties, legislation or contracts™. Stern, Brigite,
“Are Some Issues Too Political 1o Be Arbitrable™, ICSID Review, Foreign Investment Journal, Was-
hington, D.C., 2009, p. 104, Citado por TOBAR, Bernardo, Op. Cit., p. 16.

BULLARD, Alfredo; Op. Cit., 325 pp.
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«Como vimos, la doctrina seguida a nivel regional para con-
traponer soberania y arbitraje, y por lo tanto pretender limitar
el alcance de este tiltimo, no es nueva ni tinica a los paises en
desarrollo; esta doctrina se basa mas en razones politicas y de
conveniencia que en aspectos de légica juridica, pues como lo
sostuvo elocuentemente Brigitte Stern, toda materia tiene su
origen en una eleccion politica determinada, que subyace en
toda norma juridica, y ninguna materia es, por lo tanto, de-
masiado politica como para ser sometida a arbitraje. Ecuador
y Perti, por ejemplo, sometieron al arbitraje de la Corona Es-
pariola sus discrepancias limitrofes, que en una de sus tiltimas
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 soberanfa 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 Organizacién Mundial de Comercio o acuerdos de inte-
gracion regional, las medidas arancelarias, ciertamente sobe-
ranas y de politica interna, han sido objeto de andlisis por
tribunales arbitrales internacionales cuando se han convertido
en barreras que distorsionan los principios sobre los que se
basa el comercio o la integracién, segiin el caso»®.

«Por ello las exclusiones al arbitraje, mecanismo vélido, asi re-
conocido de modo general para la resolucién de disputas que
involucran al estado, deben interpretarse restrictivamente. En
este sentido, las discrepancias relativas a la aplicacion de nor-
mas tributarias, si bien excluidas del arbitraje internacional,
pueden tener efectos violatorios de los derechos del inversio-
nista, ya sea que €stos se originen en un tratado internacional,
en un contrato o en la ley interna, y los tribunales arbitrales si
tienen jurisdiccion para examinarlas en cuanto a tales efectos
y a las medidas indemnizatorias correspondientes, ya que
efectivamente la jurisdiccién arbitral no tendria efecto extin-
tivo directo sobre las decisiones del estado anfitrion en tales
materias»*’.

TOBAR, Bernardo; «Proleccion de Inversiones ante el Fortalecimicnto de los Poderes Soberanosy,

Trabajo presentade en The Rocky Mountain Mineral Law Foundation, Rio de Janciro, 2010,
TOBAR, Bernardo, Op. Cit., p. 16
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Ya en el caso planteado en este articulo, no hay duda que el
Estado tiene la potestad ptiblica de declarar caducada una con-
cesion minera. Eso no esta en discusién. Pero tampoco hay duda
de que la declaratoria de caducidad de una concesién minera ten-
dria un efecto directo en el contrato de explotacién pues con la
extincién de derechos mineros se extingue el objeto contractual...
se extingue el contrato en si mismo.

Una vez celebrado el contrato de explotacién minero, éste
solo puede ser modificado o dejado sin efecto conforme a las re-
glas del propio contrato. En aplicacién del principio de seguridad
juridica contenido en el articulo 82* de nuestra Constitucion, el
Estado no podria 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 concesion minera —de
manera ilegal o abusiva- por violacién de hitos demarcatorios o
por afectacion al patrimonio cultural, por ejemplo, el contrato de
explotacion se veria directamente afectado a tal punto que tam-
bién llegaria a su fin. De hecho, la directa repercusion de la de-
claratoria de caducidad en el contrato de explotacién, estd
recogida en el tinico contrato de explotacién que hasta ahora se
ha suscrito en el Ecuador y que es con la compaiiia Ecuacorriente.
La cldusula 25.1.3 expresamente determina que el contrato de ex-
plotacién terminara: «Por declaratoria de caducidad de In concesion
minera, de acuerdo a lo establecido en el Capitulo II, Titulo VI de la Ley
de Mineria»*.

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

40. CP, articulo 82: «&l derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a le Constitucivn y
ot la existencia de normas juridicas previas, claras, pithlicas v aplicadas por las auioridades compe-
tentesy,

41. Contrato de Explotacion Mincra suscrito per ¢l Ministerio de Recursos Narales No Renovables v la
compaiifa Ecuncorriente 5.A., escritura pablica cclebrada ante la Nolaria Cuadragésima del canton
Quito, Dra. Paola Andrade Torres, ¢l 5 de marzo 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 y admi-
nistrado) de acuerdo al compromiso arbitral pactado*.

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

Una discusion distinta nos trae el asunto del objeto de la pre-
tension arbitral. No es posible cuestionar la legalidad o validez
del acto administrativo estatal de declaratoria de caducidad de la
concesién minera, sino los efectos dafiosos que dicha pretensién
provoca en el contrato de explotacion.

«... En realidad no se arbitra la validez o eficacia de la deci-
si6n regulatoria en si 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 internacionales (de acuerdo a los tratados relevantes) del
acto administrativo. Los arbitros van a decidir si el contrato o
el tratado fue o no vulnerado por el acto, quebrantando un
compromiso del Estado, y cudles serian las consecuencias de
dicha vulneracién»®.

42 Parm todas las controversias surgidas del Contrate de Explotacion de Ecuacomiente se pacto Arbitraje
Administrado por la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya, normas UNCITRAL y con sede cn
Santiago de Chile (clausula vigésimo séptima). En cste contrato no se hace una mencion expresa a la
imposibilidod de discutir acerca de caducidad de concesiones mineras pero si se incorpora un pirrafo
de materias no arbitrables: «No podrdn ser resueltas mediante arbitraje v deberdn ser resueliay por
los tribunales competentes del Ecuador, disputas sobre materias que no son transigibles y, por o tanto
ne son arhitrables de conformidad con la Legislacion Aplicable, vigente a ke Fecha Efectivan. Este
texto confirma lo que venimos sosteniendo en ¢l presente anticulo pues la potestad publica que tiene
el Estado para caducar concesiones mineras no es materia arbitrable; al contrurio a lo que sucede con
los efeclos contractuales de 1al decision y con la terminacion en si del contrato que ¢5 materia sometida
a la decision de los jucces drbitros,

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

«... la legalidad de los actos administrativos no es transigible
y, por lo tanto, no pueden someter a decisién de arbitros; pero
por el contrario, las causas y efectos patrimoniales de los actos
administrativos podran someterse a decision 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 accién
no hayan sido dictados en uso de los poderes excepcionales
de la Administracién»*.

En definitiva, la potestad piiblica para caducar una concesion
minera no es materia arbitrable, aunque si lo es los efectos patri-
moniales que se provoquen en los derechos emanados del con-
trato de explotacion.

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

Situacién similar ocurre en el contrato de inversién contem-
plado en el Cédigo de la Produccién, norma que fue creada para
generar incentivos y beneficios a los inversionistas, tanto nacio-
nales como extranjeros, para promover el desarrollo y la produc-
cién en el pais®,

44. POSSE VELASQUEZ, Daniel; «Restricciones a lus emtidades colombianas para acudir al arbitraje in-
ternacionalw, citado por Juan Pablo Aguilar en «Sobre las Materias Arbitrables cn Derecho Adminis-
trativos, Op. Cit., pp. 29 y 30

45 Articulo 4, literal ), 1) y otros del Codige de la Produccion,
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Dice el articulo 3 del Cédigo de la Produccién (CP):

«Articulo 3.- Objeto.- El presente Cédigo tiene por objeto re-
gular el proceso productivo en las etapas de produccién,
distribucioén, intercambio, comercio, consumo, manejo de
externalidades e inversiones productivas orientadas a la re-
alizacion del Buen Vivir. Esta normativa busca también ge-
nerar y consolidar las regulaciones que potencien, impulsen
e incentiven la produccion de mayor valor agregado, que
establezcan las condiciones para incrementar productividad
y promuevan la transformacién de la matriz productiva, fa-
cilitando la aplicacién 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 articulo 24 del CP sefiala 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 priblicas. Es decir, el Es-
tado adjudica incentivos y beneficios a los particulares de manera
unilateral y sin necesidad de contar con la aceptacién del inver-
sionista.

Pero el CP también prevé que estos beneficios se otorguen a
través de un Contrato de Inversion segun lo contempla el articulo
125 del Cédigo de la Produccién que dice:

«Articulo 25.- Del contenido de los contratos de inversién.-
Por iniciativa del inversionista, se podra suscribir contratos
de inversién los mismos que se celebraran mediante escritura
publica, en la que se hara constar el tratamiento que se le
otorga a la inversion bajo el ambito de este c6digo y su Regla-
mento.

Los contratos de inversion podran otorgar estabilidad sobre
los incentivos tributarios, en el tiempo de vigencia de los con-
tratos, de acuerdo a las prerrogativas de este Codigo. De igual
manera, detallardn los mecanismos de supervision y regula-
cion para el cumplimiento de los pardmetros de inversién pre-
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vistos en cada proyecto. El Consejo Sectorial de la Produccién
establecera los parametros que deberdn cumplir las inversio-
nes que soliciten someterse a este régimen».

Por ende, en el Contrato de Inversion se pueden incluir in-
centivos de naturaleza tributaria y otros de naturaleza distinta a
la tributaria. Serfa posible, por ejemplo, incluir la estabilidad al
Impuesto a la Renta, al 15% de participacion de los trabajadores
en las utilidades de la empresa, a los factores de correccién del
contrato de explotacion y otros derechos (no discriminacion, no
expropiacion, libertad de enviar remesas, mantener cuentas en el

exterior, etc.), todos éstos como incentivos especificos.

Dicho lo anterior, conviene analizar si en una discrepancia
acerca del rompimiento del incentivo constante en Contrato de

Inversién es una materia transigible y por tanto arbitrable.

38

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

«Articulo 27.- Resolucion de conflictos.- En los contratos de
inversion con inversionistas extranjeros se podrdn pactar clau-
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 via administrativa,
intentardn solucionarse de manera amistosa, con didlogos di-
rectos por un término de 60 dias. Si no se llegase a una solu-
cion directa entre las partes debera existir una instancia
obligatoria de mediacién dentro de los tres (3) meses siguien-
tes a la fecha de inicio formal de las negociaciones directas.

Si luego de esta instancia de mediacidn la controversia sub-
siste, el conflicto podra 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 serdn en derecho, la legislacién aplicable sera la ecuato-
riana y los laudos seran definitivos y obligatorios para las
partes.
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Siluego del término de 6 meses de agotada la via administra-
tiva, las partes no han llegado a un acuerdo amistoso, ni la hu-
bieren sometido a jurisdiccién arbitral para la solucion de sus
conflictos, la controversia se someterd a conocimiento de la
justicia ordinaria nacional. No se someterdn a arbitraje los
asuntos tributarios». (Resaltado afiadido).

Si bien la medida soberana que en materia de tributos aplique
el Estado solo puede ser, en si misma, impugnada ante los jueces
contenciosos administrativos, si es posible someter a arbitraje
tales decisiones en cuanto a sus efectos y a la reparacion de los
perjuicios consiguientes, en la medida en que infrinjan derechos
reconocidos al inversionista en los contratos con el Estado (v.gr.
contrato de explotacion, contrato de inversion 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 conclusién estd ampliamente soportada en juris-
prudencia arbitral del CIADI, que consistentemente ha desechado
las excepciones o defensas de los estados demandados fundadas
en razones de soberania o ejercicio de potestades piiblicas en la
medida en que tales decisiones “soberanas” han desconocido de-
rechos de los inversionistas.

Este razonamiento es incluso mds claro porque en este caso
hablamos de un Contrato de Inversién 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 Inversion no fuesen materia
arbitrable, qué sentido hubiese tenido establecer normas que per-
mitan la arbitrabilidad de las controversias que provengan de
Contratos de Inversion si los incentivos que son su objeto princi-
pal y razén de existir, no fuesen arbitrables.
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7. REFLEXION FINAL

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

En lo particular, los efectos de la caducidad de una concesién
minera podrian ser discutidos ante un tribunal arbitral pues afec-
tarian de forma directa a los derechos del inversionista emanados
del contrato de explotacién minera.

Claro estd que, en mi opinién, sera indispensable que no

exista exclusion contractual expresa para discutir los efectos con-
tractuales de la caducidad de la concesién minera.
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