SISTEMA DE AMPARO MINERO: DERECHO DE VIGENCIA, PRODUCCIÓN, INVERSIÓN Y  PENALIDAD.

Con la aplicación desde hace pocos años de la denominada “penalidad” se ha completado las modalidades del sistema de Amparo Minero que rige en el Perú, y más recientemente las “regalías” que dicen ser una contraprestación al Estado por la explotación de los recursos mineros no renovables.  Este no pretende ser un análisis de la “regalía”, sino una clarificación de lo que es el Sistema de Amparo Minero, para que cada cual saque sus propias conclusiones respecto a la legalidad de la forma como ha sido planteada esta regalía.

Sistemas de Amparo Minero.-

Se entiende por sistemas de Amparo Minero, a las diversas teorías que imponen obligaciones, cuyo incumplimiento acarrea la pérdida de la concesión minera
.  Visto en sentido positivo, siempre que el titular cumpla con las obligaciones previstas en la ley, el Estado ampara (en el sentido de tutela o protección) la concesión que ha otorgado.  En términos generales para países tributarios de la legislación española vigente durante la colonia, los sistemas de amparo pueden clasificarse en:

1. El sistema de amparo por el pago de un canon o patente periódica;

2. El sistema de amparo por el trabajo de la mina;

3. Los sistemas mixtos de amparo por el pago del canon y el trabajo, que pueden ser:

a) Mixto simultáneo;

b) Mixto sucesivo, y

c) Mixto optativo.

Debemos aclarar que todos los sistemas de amparo persiguen el mismo objetivo, cual es establecer condiciones resolutorias de la concesión otorgada por el Estado, para lo cual se fijan obligaciones cuyo contenido que debe satisfacer el titular es finalmente patrimonial, y que en lo fundamental llevan a que éste ponga en producción su derecho minero.  Lo fundamental es que las concesiones sólo pueden extinguirse por las causales que expresamente hayan sido consideradas así en la ley.

Así, el sistema de Amparo por el pago de un Canon o patente periódica consiste en un pago que adopta diversas denominaciones, monto y periodicidad, pero que en definitiva imponen una obligación patrimonial directa como requisito para mantener la vigencia de la concesión otorgada por el Estado.  “Sin embargo, también el amparo por el pago de un canon periódico, como sistema exclusivo, se había ideado sobre la base del trabajo.  Entendían sus sostenedores que el pago del canon era para el minero una conminación al trabajo, un estímulo para el laboreo de la mina, pues de otro modo sufriría un empobrecimiento del que sólo se salvaba explotando el mineral.” 
  

El sistema de Amparo por el Trabajo de la mina ha merecido también diversas modalidades, tales como la del pueble (número mínimo de operarios), cantidad de trabajos mínimos en la concesión, inversión en trabajos de la concesión, o una intensidad de la producción (comparado con las reservas), entre otras. Vemos como al final, tanto el Amparo por el Trabajo como el Amparo por el Canon comparten principios y objetivos, diferenciándose sólo por los indicadores elegidos para medir las obligaciones exigibles.

En el caso de los sistemas mixtos, el simultáneo impone al titular de la concesión obligaciones tanto del pago de un canon como de trabajo, y ello en el mismo periodo de tiempo, con lo cual el incumplimiento de alguna de las obligaciones pone en peligro la vigencia del derecho minero.

El sistema mixto sucesivo contempla obligaciones derivadas de uno u otro sistema (pago de canon o trabajo) que se aplican en diferente momento, generalmente vinculándolas a la etapa de exploración o explotación en que se pueda encontrar la concesión, bien sea porque ésta efectivamente se encuentra en producción, o porque la ley impone un periodo para explorar luego del cual presume debe encontrarse en explotación.

Finalmente, en el sistema mixto optativo, la ley permite al titular de la concesión minera dar cumplimiento a su obligación de amparo bien sea con métodos de un sistema o del otro, siendo lo determinante que es el titular de la concesión quien decide bajo que modalidad de amparo va a cumplir con su obligación.

Desarrollo del Amparo Minero en el Perú.-

En el Perú hemos tenido tanto Amparo por el Canon como Amparo por el Trabajo, y por supuesto Amparo Mixto (optativo y simultaneo, nunca sucesivo).  En efecto, durante la colonia tuvimos vigente un sistema Mixto Simultáneo, pues existía en forma simultanea la obligación del “pueble” y el de la “regalía”.  Recordemos que por el sistema del pueble era indispensable mantener un número mínimo de operarios al año, pues de lo contrario podía denunciarse el “despueble” de la mina, y el referido denunciante de este incumplimiento convertirse en el nuevo titular de la misma.  Al mismo tiempo, y por ellos es un sistema simultáneo, el titular de la concesión debía entregar un porcentaje de toda su producción a la administración estatal, tanto como reconocimiento de la soberanía del rey sobre los yacimientos como por un incipiente sistema de impuestos, conociéndose esta contribución por tanto como “regalía” (término que ha llegado hasta nuestros días) que consistía el 20% de la producción, razón por la que se le conoció también como el “quinto real”.

Por ley del año 1877 se elimina el “pueble”, con lo que se deja de lado el Amparo por el Trabajo, regulándose el denominado “Impuesto Territorial” de S/. 15 por semestre que viene a reemplazar la regalía, con lo cual el Perú adopta un sistema de Amparo por el Canon, pues era sancionado con la extinción el derecho minero que dejara de pagar un semestre. 

El Código de Minería promulgado en 1900 (entró en vigencia en 1901, año hasta el cual estuvieron en vigencia las Ordenanzas de Nueva España – Escobedo de 1785, con las obvias modificaciones sufridas durante ese tiempo), se incorporó a este primer Código Minero republicano el Canon Territorial con el que sería conocido por muchos años, consistente en el pago de S/. 15 semestral, incurriéndose en caducidad si se dejaba de pagar dos semestres.  Mantuvimos con esta norma el Amparo por el Canon que ya se había introducido en 1877.

Luego de 50 años de vigencia del Código de 1900 se promulga el Código de Minería de 1950 (Decreto Ley 11357 durante el gobierno del General Odría) que incorpora por primera vez un sistema Mixto Optativo al establecer como obligación el pago del ya conocido Canon Territorial a lo cual se debía agregar una obligación de inversión en la mina (la inversión es una modalidad de Amparo por el Trabajo).  Sin embargo, esta obligación de inversión podía ser sustituida por decisión del titular por el pago de un Sobrecanon, con lo cual se configuró un sistema de Amparo Mixto Optativo.

En los años 1965 (D.L. 15584) y 1966 (D.L. 16066) se mantuvo el sistema Mixto Optativo al establecerse la obligación de inversión o producción mínima (modalidades propias del sistema de Amparo por el Trabajo) o el pago de un Sobrecanon progresivo que corresponde al sistema de Amparo por el Canon.

En el año 1969 con el D.L. 17792  se introduce un sistema Mixto Simultáneo, al establecerse como obligación tanto la producción (a través de un Calendario de Operaciones) como el pago de un Canon y Sobrecanon.  Precisamente en aplicación de esta legislación, un gran número de concesiones del sector privado revirtieron al Estado, algunas de las cuales fueron puestas en producción por las empresas del Estado, y otras han sido privatizadas en los años recientes.

En el año 1971 se dicta la Ley General de Minería del General Velazco (D.L. 18880), manteniendo el sistema Mixto Simultáneo impuesto por este gobierno dos años antes, al exigir en forma simultánea tanto obligaciones de Amparo por el Trabajo (inversión o producción mínima, según fueran derechos en exploración o explotación), como obligaciones de pago del Canon Minero.

En el año 1981, con el D.Leg. 109 se introduce por primera vez un régimen de Amparo por el Trabajo puro, pues sólo se exigía una inversión mínima mientras los derechos fueran por exploración, y una producción mínima cuando entraban en explotación (al quinto año del auto de amparo), aunque se podía postergar la entrada en producción mediante un Calendario de Operaciones que justificaba en inversiones mínimas.  Si bien esta norma mantuvo una obligación de pagar el Canon Minero, el incumplimiento de éste no generaba consecuencias en la vigencia de la concesión, razón por la cual no obstante conservar el nombre, esta obligación no corresponde en esta ley al sistema de Amparo Minero adoptado.

Con la importante reforma del D.Leg. 708, regresamos luego de 22 años, a tener un sistema Mixto Optativo, cuyas características vamos a desarrollar con mayor detalle más delante.  

En resumen, realizando una mirada general a la evolución de los sistemas de amparo minero que han regido y rigen en el Perú, tenemos el siguiente esquema que demuestra que en este tema como un muchos otros, nuestra política ha sido pendular:
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Amparo Minero en el TUO de la Ley General de Minería

Antes de abordar el sistema de Amparo Minero actual, que como hemos dicho corresponde a un esquema Mixto Optativo, recordemos que para calificar una obligación como parte del sistema de Amparo Minero, el incumplimiento de ésta debe acarrear la extinción del derecho minero.

Para precisar mejor este concepto, debemos señalar que el titular de una concesión minera tiene múltiples obligaciones con la autoridad minera: realizar sus actividades con buenas prácticas de ingeniería, mitigar y/o remediar el impacto de su actividad en el medio ambiente, cumplir con normas de seguridad e higiene minera, presentar declaraciones periódicas diversas (producción mensual y anual, inversiones, Declaración Anual Consolidada, reporte de accidentes, etc.), permitir la fiscalización de sus actividades y dar cumplimiento a las recomendaciones, entre muchas otras.  Su eventual incumplimiento puede provocar distintas sanciones: amonestación, multa y aún paralización de la actividad minera, sin embargo, ninguna de estas obligaciones provoca la extinción del derecho minero (con la excepción lamentable de las concesiones en zonas urbanas y de expansión urbana, en que puede sancionarse con la extinción en caso de incumplimiento de normas de medio ambiente y seguridad minera).  Estamos entonces dentro de las obligaciones administrativas de la concesión, mas no frente al Amparo Minero.

Las obligaciones del Amparo Minero vigentes, contenidas en el TUO de la Ley General de Minería y normas modificatorias y complementarias (el TUO ya no es tan único, como su denominación pretende) podemos clasificarlas en dos grandes áreas:

A.- El Derecho de Vigencia que es un pago anual que se inicia desde el momento en que se solicita el petitorio minero, y que actualmente es de US$ 3 por hectárea al año.  Este derecho debe pagarse todos los años, durante todo el tiempo que esté vigente el derecho minero (aún cuando no se hubiera aprobado la concesión, o ésta fuere discutida en el Poder Judicial). La falte de pago de dos años, conlleva a que se declare la caducidad del derecho minero.

B.-(i)La Producción Mínima, que debe alcanzarse durante el 6 año de otorgada la concesión, y que en el régimen general es de US$ 100 por hectárea en las concesiones metálicas y US$ 50 por hectárea en las concesiones no metálicas (por un régimen de promoción, para el Pequeño Productor Minero es de US$ 50 por hectárea y para el Minero Artesanal es de US$ 25 por hectárea).  

(ii) 
Si llegado el 6 año, no se ha alcanzado la producción señalada (medida objetivamente con las ventas realizadas), el titular de la concesión deberá pagar un sobrecanon denominado equívocamente “penalidad” en la Ley, consistente en US$ 6 por hectárea hasta el año 11 de otorgada la concesión.  Si llegado este año aún no se alcanzara la producción mínima indicada, a partir del año 12 dicho sobrecanon o “penalidad” se incrementa a US$ 20 por hectárea.  

(iii) Durante cualquier año en que se esté pagando sobrecanon o “penalidad” (bien sea de US$ 6 o US$ 20 por hectárea), el titular de la concesión puede sustituir el pago de esta “penalidad” si acredita haber realizado inversiones en dicho año por el equivalente a cuando menos 10 veces el monto de la “penalidad” que le hubiera tocado pagar.

La falta de Producción Mínima (B-i) durante dos años, o la falta de pago de la “penalidad” (B-ii) durante dos años (si no ha sido acreditada inversión B-iii sustitutoria de esta última), acarrea la caducidad de la concesión.










Estamos actualmente en un sistema Mixto Optativo, pues si bien todos los años las concesiones están obligadas a pagar del Derecho de Vigencia (A), lo cual es un sistema de Amparo por el Canon, también es cierto que a partir del 6 año es además obligatorio alcanzar una Producción Mínima (B-i), lo cual sería un sistema de Amparo por el Trabajo.  Sin embargo, esta obligación de Producción (B-i) puede ser sustituida a decisión del titular por el pago de un sobrecanon (B-ii) que claramente se trata de un sistema nuevamente de Amparo por el Canon; pero aún esta obligación de sobrecanon puede también ser sustituida por una Inversión Mínima (B-iii) que es una modalidad de Amparo por el Trabajo.



En definitiva, el titular de la concesión cuenta con diversas modalidades para dar cumplimiento al Amparo Minero, esto es la tutela del Estado hacia la vigencia de la concesión, cuyo incumplimiento durante dos años acarrea la caducidad de la concesión, debiendo cumplir necesariamente con el Derecho de Vigencia (A) y algunas de las modalidades señaladas en B (i, ii o iii).  

La caducidad es la sanción que se impone en el Perú y en todo el mundo hispanoamericano a los titulares que no cumplen con las obligaciones impuestas en cada legislación para el Amparo Minero.  En tal sentido, denominar “penalidad” al sobrecanon no es un acierto de la Ley, pues la verdadera penalidad es la caducidad de la concesión, máxima y única sanción que puede imponerse a quien es titular de un derecho minero y falta a sus obligaciones inherentes a dicha concesión.
El sobrecanon es parte del sistema de Amparo Minero existente en nuestra legislación
, y por tanto es una de las obligaciones alternativas cuyo cumplimiento permite al titulares de una concesión amparar la misma, esto es recibir la tutela del Estado de que no será extinguida por caducidad.
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� Samuel Lira Ovalle, Curso de Derecho de Minería, Santiago, 1992.  “La concesión minera está sujeta en su existencia al cumplimiento de una condición resolutoria, cuya reglamentación adopta la denominación de sistema o régimen de amparo.”


� Edmundo Fernando Catalano, Curso de Derecho Minero, Buenos Aires 1975, página 237.


� Catalano, op. Cit., página 238.


� Su incorporación a la tradición jurídica minera del Perú data del año 1950, cuando el Código de Minería de ese año lo incluyó.





