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RESUMEN. En este trabajo se proponen ciertas clausulas que pueden ser incluidas en
los principales contratos mineros celebrados en el contexto de la ejecucion de proyectos
mineros. Para ello, primero, se describen las principales etapas del ciclo minero para
ubicar en cuadles de ellas se negocian y celebran dichos contratos. Posteriormente, sobre
la base de escenarios generales, se detallan los contratos necesarios y las clausulas
que podrian ser incorporadas en ellos para asegurar los intereses de las partes desde el
punto de vista del negocio minero.
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ABSTRACT.This article proposes certain clauses to be included in the main mining
agreements that are executed for mining projects. For this purpose, the main stages of
the mining cycle are described to identify in which of them these agreements are nego-
tiated and executed. Later, based on general scenarios, the necessary agreements
and clauses to be included in such agreements to secure the parties’ interests from a
mining business point of view are included.
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“Cumplido el ofrecimiento de Atahualpa, fundido, ensayado y repartido el oro,
segun Pedro Pizarro el gobernador dio por libre a Atahualpa y lo absolvid”.

Rogger Ravines, El Cuarto del Rescate de Atahualpa 1532-1986

INTRODUCCION

Iniciamos estos comentarios con una referencia al que podria ser el antecedente histérico
mads remoto del que tenemos noticia respecto de una transaccién o contrato vinculado
a la mineria en el Per: el episodio del Cuarto del Rescate, en el cual el inca Atahualpa
ofrecid por su libertad dos cuartos de plata y uno de oro. Hoy en dia, las transacciones
comerciales relacionadas con la mineria son mucho mds complejas, como describi-
remos a continuacion.

En este trabajo vamos a comentar algunas de las cldusulas mds importantes que
usualmente son incorporadas en los contratos mineros’, en particular, en aquellos que
son celebrados para la ejecucion de proyectos mineros, con el objetivo de asegurar
los intereses de las partes. Para ello, consideramos oportuno, primero, presentar el
contexto necesario e identificar en cudl de las fases del ciclo minero estaria situado el
proceso de negociacidn y celebracién de estos contratos.

El ciclo minero apunta a lograr una finalidad muy especifica: explotar yacimientos de
minerales. Con este fin, la logica que siguen las etapas de este ciclo se enfoca en encon-
trar el yacimiento, explotarlo y restaurar el ambito en el que se desarrollé la actividad
minera. En consecuencia, las cuatro principales etapas del ciclo minero son exploracién,
desarrollo, explotacidn/procesamiento y cierre de minas.

La primera etapa estd comprendida por el cateo?, la prospeccion®y la exploracién
propiamente dicha*, y tiene como objetivo ubicar un yacimiento que sea econémicamente
explotable, conocer sus caracteristicas, determinar la forma de explotarlo y calcular
el valor e inversidn requerida, entre otros aspectos que estan detallados en lo que se

1 Para efectos de este trabajo, entendemos como contratos mineros aquellos que tienen por objeto
derechos mineros (petitorios o concesiones mineras), ya sea para su transferencia, cesién o cons-
titucion de gravdmenes.

2 De acuerdo con lo establecido en el articulo 1 del Decreto Supremo 014-92-EM, Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria (en adelante, el TUO), el cateo es la accién conducente a
poner en evidencia indicios de mineralizacion por medio de labores mineras elementales.

3 De acuerdo con lo establecido en el articulo 1 del TUO, la prospeccidn es la investigacion condu-
cente a determinar areas de posible mineralizacion, por medio de indicaciones quimicas y fisicas,
medidas con instrumentos y técnicas de precision.

4 De acuerdo con lo establecido en el articulo 8 del TUO, la exploracién es la actividad minera
tendente a demostrar las dimensiones, posicion, caracteristicas mineraldgicas, reservasy valores
de los yacimientos minerales.
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conoce como un estudio de factibilidad®. La segunda etapa implica que se ha descubierto
un yacimiento minero econémicamente explotable y consiste en construir la infraes-
tructura necesaria para la extraccion y procesamiento (por ejemplo, la ejecucién de
obras de adecuacidén del terreno para realizar el tajo; construir la planta de beneficio,
campamentos, vias de acceso, infraestructura para el suministro de electricidad, agua,
entre otros). Culminado el desarrollo de la mina, comienza la tercera y mas larga de
las etapas del ciclo minero: la explotacion y procesamiento del mineral extraido, que
consiste en la puesta en la superficie del mineral, su concentracién y purificacién, lo cual
se logra mediante las actividades de beneficio, fundicidn y refinamiento. En esta etapa,
se obtienen los beneficios econdmicos mds importantes tanto para los inversionistas
como para el Estado por la recaudacion de impuestos y el impacto en la economia®. La
duracion de esta etapa depende de la vida util de la mina, es decir, de la cantidad de
mineral econdmicamente extraible’ o su viabilidad econdmica, lo que se halla en funcién
de la ley de corte o cut-off, esto es, la ley minima del mineral que no originard pérdida en
su explotacion (Seinfeld et al., 1998, p. 125). Terminada la actividad de extraccion, inicia
la ultima etapa: el cierre de minas, cuyo objetivo es procurar reponer el estatus del area
en la que se desarrollé la actividad a su estado anterior.

En las cuatro etapas mencionadas existen oportunidades para hacer diferentes tipos
de negocios. Por ejemplo, en la fase de exploracion, las empresas mineras junior® venden
proyectos mineros para que posteriormente sean desarrollados por empresas mineras
major. En la etapa de desarrollo, las oportunidades de negocios estan dadas principal-
mente para los contratistas mineros, quienes disefan y construyen la infraestructura
necesaria y la planta que serd operada por las empresas mineras, obteniendo sus
ganancias por los servicios que prestan. En la explotacién y procesamiento de minerales
existen dos rubros principales de negocios. El primero corresponde a la comerciali-
zacion de los diversos productos generados en esta etapa (durante la explotacion, la
comercializacion de minerales; durante el beneficio, la de concentrados; y durante la
fundicion y el refinamiento, la de commodities), en la cual intervienen, de un lado, las

5 Paramayores detalles, véase el Glosario técnico minero (Ministerio de Minas y Energia de Colombia,
2015).

6  En promedio, usualmente la mineria aporta un 10 % en el PBI de nuestro pais.

7  La viabilidad econédmica para extraer un mineral estd en funcion de su ubicacién, profundidad,
ley del mineral (es decir, la concentracidn que tenga en el subsuelo), costos de construccién de la
infraestructura (CAPEX), costos de operacion (OPEX), cotizacién de los minerales, entre otros. A
partir de estos factores se determina la cantidad de minerales que podra extraerse de un yaci-
miento determinado, puesto que no serd posible extraer el 100 % del mineral de manera que sea
econdémicamente viable. El cambio en los factores antes mencionados podria hacer que la cantidad
de mineral econémicamente extraible aumente o disminuya.

8  Este tipo de empresas usualmente se dedican a realizar actividades de exploracién y vender
proyectos mineros que cuenten con estudios de prefactibilidad a empresas mineras major, que
disponen de capitales importantes para desarrollar y operar el proyecto.
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empresas mineras (de gran, mediana y pequena mineria’) y, de otro, aquellas cono-
cidas como traders mineros, que estan dedicadas Unicamente a la comercializacién de
minerales, y no desarrollan actividades mineras'. Otro rubro de negocios en esta etapa
consiste en la venta y adquisicion de proyectos mineros en marcha. Por ejemplo, es comun
que un fondo de inversidn minero adquiera un proyecto paraincrementar su valor y poste-
riormente lo venda para que el fondo bajo su administracién se incremente. Otro caso
puede darse cuando una compainia minera en busca de financiamiento para desarrollar
un proyecto vende aquellos que no sean de su interés a terceras empresas dispuestas a
desarrollarlos. Finalmente, en la etapa de cierre pueden darse también oportunidades de
negocio, por ejemplo, con la comercializacion de relaves' de minerales.

PROPUESTAS DE CLAUSULAS QUE PUEDEN SER INCLUIDAS EN CONTRATOS
MINEROS PARA DESARROLLAR PROYECTOS

Los contratos mineros a los que nos referimos en la introduccién de este trabajo se
encuentran principalmente en las etapas de exploracién y explotacién/beneficio, en los
casos en los que se transfiera un proyecto minero para posteriormente ser desarro-
llado y explotado, o aquellos en los que se transfiere una operacién en marcha. Para
comentar las cldusulas que podrian agregarse a dichos contratos, vamos a plantear dos
escenarios.

Escenario 1

En el escenario 1, tenemos una empresa minera junior A que ha explorado tres conce-
siones mineras (en adelante, las concesiones), cuenta con un estudio de prefactibilidad,
y esta lista para salir al mercado y vender este proyecto. Un potencial interesado (la
empresa minera B) estd dispuesto a adquirir las concesiones, pero antes quiere
completar la exploracidn directamente para definir las caracteristicas exactas de este
yacimiento y la viabilidad econdémica de su explotacién (asumamos para este escenario
que el plazo necesario para terminar la exploracién es de ocho afos). La empresa A
querrd asegurar, en caso de que transfiera sus concesiones a B, el pago de una contra-
prestacién en funcién de la cantidad de mineral extraido efectivamente.

9  Son consideradas empresas de gran mineria aquellas que explotan diariamente mas de 5000
toneladas; de mediana mineria, entre 500 y 5000 toneladas; y de pequefa mineria, menos de 500
toneladas (Seinfeld et al., 1998, p. 129).

10 La ganancia de estas empresas estd en comprar minerales a bajos precios y venderlos a precios
mayores.

11 Los relaves son los materiales resultado de diversos procesos de concentracion de minerales. Si
bien es cierto que contienen sustancias peligrosas, también estan formados por minerales que
podrian ser extraidos luego de un proceso de beneficio. Por eso son de interés para un cierto tipo
de empresas mineras, en especial, las pequenas.
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En este escenario, para lograr la transicion de las concesiones de A hacia B, se
requeriria celebrar los siguientes contratos mineros: (i) uno de opcion de transferencia
(para asegurar a B que durante el tiempo que sea necesario para completar los trabajos
de exploracion podra adquirir las concesiones y, en caso de que sean transferidas a
terceros en dicho tiempo, estos respeten la opcidn); (ii) uno de cesién minera (para que
B cuente con un titulo habilitante que le permita realizar las actividades de exploracion
directamente en las concesionesy, con base en los resultados obtenidos, decidir si ejerce
la opcidn); y (iii) uno de transferencia (para que, una vez ejercida la opcion, se transfieran
las concesiones a favor de B). Cabe indicar que los dos primeros contratos deberan cele-
brarse simultdneamente, mientras que el tercero seria celebrado en la etapa final de
esta transaccion, de ser el caso.

Vamos a comentar algunas de las clausulas que consideramos importante incluir en
estos contratos para lograr los objetivos que las partes persiguen en esta transaccién
desde el punto de vista del negocio minero; hacemos la salvedad de que no pretendemos
cubrir todas las clausulas civiles, tributarias, entre otras, que serian fundamentales, ni
tampoco hacer el andlisis de las distintas estructuras corporativas que podrian imple-
mentarse para este negocio (como, por ejemplo, la celebraciéon de contratos de joint
venture, earn-in, farm-in, entre otros)'2. Antes de ello, vamos a comentar algunos aspectos
generales sobre los contratos mineros para tener un contexto de sus principales carac-
teristicas, en particular, aquellas vinculadas con este trabajo.

Los contratos mineros son aquellos que se encuentran tipificados por el TUO y
les son aplicables las disposiciones del Cddigo Civil. Son contratos consensuales que
requieren de una formalidad ad probationem para que puedan ser oponibles frente a
terceras partes y el Estado. Esta formalidad exige que sean elevados a escritura publica
y que se inscriban en los Registros Publicos. En caso de que no se cumpla con tal forma-
lidad, solo serdn oponibles entre las partes. Por ello, al momento de redactar estos
contratos, es conveniente incluir los requerimientos para su inscripcion establecidos
en el Reglamento de Inscripciones del Registro de Derechos Mineros. Si bien es cierto
que los contratos mineros estdn tipificados por el TUO, esta tipificacion no es numerus
clausus, por lo que es posible que se pacten modalidades contractuales distintas de las
reguladas expresamente. También cabe precisar que los contratos mineros pueden
tener por objeto los distintos tipos de concesiones' reguladas por el TUO, asi como peti-
torios mineros. Finalmente, serd necesario que los derechos mineros objeto de estos
contratos estén previamente inscritos (en el caso de los petitorios mineros, como anota-
ciones preventivas).

12 Cabe mencionar que estas propuestas son el resultado de la casuistica que hemos tenido a lo largo
de muchos anos de ejercer la practica profesional en esta especialidad.

13 Es decir, concesiones de transporte, beneficio, labor general.
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Contrato de opcion de transferencia

Como comentamos anteriormente, el contrato de opcidn de transferencia (en adelante,
COT) es un contrato preparatorio que permite asegurar a B adquirir las concesiones en
caso de que los resultados de la exploracidon sean positivos. A continuacién, mencio-
namos ciertos aspectos que deberian ser incluidos en este contrato.

— Plazo de la opcidn

Para que el escenario 1 sea exitoso, el COT deberd mantenerse vigente por lo
menos durante toda la etapa de exploracion, es decir, ocho afnos. Sin embargo, el
articulo 165" del TUQ establece que el plazo maximo de vigencia del contrato de
opcidn minera es de cinco anos, por lo cual, en este caso, se tendrian tres afos
no cubiertos por el COT. Para salvar esta situacion, antes de finalizar el plazo
de cinco anos del COT, deberia celebrarse un nuevo contrato por un plazo de
tres afnos para cubrir el plazo total de exploracion. Pero ello podria generar una
contingencia en caso de que A decida no celebrar un nuevo contrato. Ante dicho
escenario contingente se podrian plantear las siguientes soluciones':

i. Celebrar dos contratos de opcién, uno con un plazo de cinco anos y el otro
con un plazo de tres anos, cuyo computo iniciaria una vez vencido el plazo
del primer contrato.

ii. Que A otorgue un poder a favor de B para que este, en representacion del
primero, celebre un nuevo COT por el plazo restante que tenga las siguientes

caracteristicas: (a) que sea un poder irrevocable'é; (b) que autorice expresa-
mente a celebrar contratos a favor de si mismo en virtud de lo establecido
en el articulo 166" del Cédigo Civil; y (c) que esté sujeto a una condicion
suspensiva que consista en la negativa de A para celebrar el segundo COT".

14

15

16

17

18

TUO. Articulo 165.- Por el contrato de opcion, el titular de una concesién se obliga, incondicional e
irrevocablemente, a celebrar en el futuro un contrato definitivo, siempre que el opcionista ejercite su
derecho de exigir la conclusion de este contrato, dentro del plazo estipulado. El contrato de opcién
deberd contener todos los elementos y condiciones del contrato definitivo, pudiendo pactarse que la
opcion puede ser ejercitada indistintamente por cualquiera de las partes. El contrato de opciéon minera
se celebrara por un plazo no mayor de cinco anos [cursivas ahadidas], contado a partir de su suscripcion.
Descartamos la posibilidad de pactar una cldusula de renovacidon automética, dado que es muy
probable que la inscripcidn de este contrato en el Registro de Derechos Mineros sea observada con
el argumento de que se pretende exceder el limite del plazo establecido en el articulo 165 del TUO.
De acuerdo con lo establecido en el articulo 149 del Cddigo Civil, el poder puede ser revocado en
cualquier momento, por lo cual deberia otorgarse un poder irrevocable a fin de que A no pueda
revocarlo en cualquier momento.

Segun este articulo, es anulable el acto juridico que el representante concluya consigo mismo, en
nombre propio o como representante de otro, a menos que la ley lo permita, que el representado lo
hubiese autorizado especificamente, o que el contenido del acto juridico hubiera sido determinado
de modo que excluya la posibilidad de un conflicto de intereses. En tal sentido, en este caso, A
debera autorizar expresamente a B a celebrar consigo mismo el COT.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 153 del Cédigo Civil, el poder irrevocable tiene un plazo
maximo de un ano, por lo cual el poder a ser otorgado por A no puede iniciar su vigencia inmediata-
mente; de lo contrario, venceria mucho antes de terminado el primer periodo de opcién de cinco afos.
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— Posible contraprestacion

Aunque el TUO no establece que el contrato de opcioén sea oneroso, es la prac-
tica usual en la industria minera que se pacte una contraprestacién a favor del
concedente por el otorgamiento de la opcién. Dicho pago compensaria los posi-
bles costos de oportunidad por perder otras posibilidades de hacer negocios.

— Requisitos para ejercer la opcidn

Es comun que el ejercicio de la opciéon en el tipo de escenario en que nos encon-
tramos esté condicionado a que B cumpla con un cronograma de inversiones con
un monto, hitos y plazos definidos para la ejecucion de la exploracion, los cuales
se encontraran detallados en el contrato de cesién minera que acompane al COT.
Esto tiene por objetivo asegurar que se incremente el valor del proyecto, dado
que al avanzar las actividades de exploracién se tendra mayor conocimiento de
las caracteristicas del yacimiento.

— Ejercicio de la opcidn

Es muy importante establecer el mecanismo como se ejercera la opcidn: si sera
por correo electrénico, comunicacién simple o notarial, asi como el plazo para
ello. Usualmente se establece con precision dia y hora hasta cuando es posible
ejercer la opcién.

Contrato de cesion minera

El contrato de cesién minera (en adelante, CCM) tiene por objetivo otorgar a B un titulo
habilitante que le permita realizar las actividades de exploracion en las concesiones que
son de titularidad de A, para determinar si en ellas existe un yacimiento que sea econé-
micamente explotable y asi ejercer la opcidn. Los contratos de cesidn minera permiten
desdoblar en dos personas diferentes dos atributos que usualmente se encuentran en
una sola: el de titular de la concesion mineray el de titular de la actividad minera'. Las
cldusulas que deberian incluirse en el CCM son las que mencionamos a continuacion.

19 Se entiende como titular de la actividad minera a aquella persona natural o juridica que realiza
directamente actividades mineras, obteniendo los correspondientes permisos administrativos y certi-
ficaciones ambientales a su nombre, y siendo, frente al Estado, responsable por el cumplimiento de
las obligaciones ambientales y administrativas de acuerdo con la ley. En consecuencia, no siempre el
titular de una concesién minera asume las responsabilidades administrativas y ambientales por las
actividades mineras llevadas a cabo en su concesion, salvo que sea también titular de la actividad
minera; ello es consecuencia de celebrar un contrato de cesién minera. Por el contrario, en caso de que
el titular de una concesién minera efectte directamente en su concesion actividades mineras, tendra
ambas calidades: de titular de la concesion mineray de las actividades mineras.
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— Mecanismo de protecciéon de las concesiones

De acuerdo con el TUO, los titulares de concesiones mineras estan obligados
a cumplir dos obligaciones esenciales para mantenerlas vigentes: el pago del
derecho de vigencia?® y obtener una produccién minima?' o pagar las penalidades?
aplicables en caso de que no se cumpla con dicha obligacién. El incumplimiento
de estas obligaciones por dos afios trae como consecuencia la caducidad de las
concesiones y, por lo tanto, su extincion; en este caso, el Instituto Geoldgico, Minero
y Metaldrgico (INGEMMET), en su momento, declarara el area cubierta por dichas
concesiones de libre denunciabilidad y puede ser solicitada por cualquier tercero,
con excepcidn del titular?®. Se desprende que las consecuencias por incumplir estas
obligaciones son fatales en el desarrollo de un proyecto minero, dado que, si las
concesiones caducan, no existira la base sobre la cual este negocio se realizara.

En consecuencia, el CCM debe establecer cldusulas que permitan asegurar el
cumplimiento de dichas obligaciones para evitar la caducidad de las concesiones.
De acuerdo con el segundo parrafo del articulo 166 del TUO, por la cesion minera el
cesionario (en este escenario, B) se sustituye en todos los derechos y obligaciones
que tiene el cedente (es decir, A), en calidad de titular de la concesién. Por lo tanto,
en este caso, B serd quien, frente al Estado, debera cumplir con las obligaciones
antes indicadas. Para asegurar ello, recomendamos lo siguiente?:

i. Que se establezca para B una fecha de cumplimiento o acreditacion de
cumplimiento de estas obligaciones, con una anticipacién razonable al
vencimiento del plazo (por ejemplo, un mes), y que se acredite dicho
cumplimiento documentalmente?. De no cumplir ello, A estaria facultado

20

21

22

23
24

25

El derecho de vigencia consiste en un pago anual que se calcula con base en el drea de una conce-
sion minera. Por ejemplo, para la gran y mediana mineria, el pago de este derecho se calcula en
tres délares por ano y por hectarea.

La produccién minima consiste en acreditar ventas del mineral extraido de una concesion en una
cantidad determinada, en funcién del valor de la unidad impositiva tributaria (UIT) y del area de la
concesion. Para el caso de la gran y mediana mineria, la producciéon minima se calcula con base
en una UIT por ano y por hectarea. Esta obligacién es exigible a partir de finalizado el décimo ano
contado desde el 1 de enero del afio siguiente al otorgamiento de la concesion.

La penalidad aplicable para la medianay gran mineria equivale al 2 %, 5 % y 10 % de la produccién
minima aplicables de manera escalonada entre el afo décimo primero y el vigésimo afo contados
desde el 1 de enero del afio siguiente a haber sido otorgada la concesién.

En este caso, el titular estard impedido de solicitar la misma area por dos anos.

Descartamos la alternativa de fijar una penalidad por el incumplimiento de estas obligaciones,
dado que, si bien es cierto que incentivan el cumplimiento, de no lograrse dicho fin, las concesiones
podrian caducary ello impediria la continuacién del negocio.

El plazo para el pago del derecho de vigencia se inicia el 1 de enero de cada afno y termina el ultimo
dia habil de junio. La acreditacion de la produccién minima se realiza en el mes de junio de cada afo
seguln un cronograma establecido en funcién de los ultimos digitos del RUC de los titulares. El pago
de la penalidad por no produccion tiene los mismos plazos que el derecho de vigencia.
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a cumplir directamente tales obligaciones y luego pedir el reembolso a B.
Cabe mencionar que este mecanismo procederia solo para el caso del pago
del derecho de vigencia y penalidades por la falta de produccién minima,
mas no para la acreditacidon de produccién minima, dado que esta es una
obligacién personalisima a cargo del cesionario?.

ii. Que se cree un fondo que permita el pago de las obligaciones antes indi-
cadas para que, si no fueran cumplidas por B en el plazo indicado en el
punto anterior, A pueda disponer de dicho fondo para el pago. La ventaja de
este mecanismo, en comparacién con el anterior, es que A no desembol-
saria los fondos de su patrimonio.

iii. Que se establezca como condicién resolutoria expresa la falta de cumpli-
miento de un afo en el pago del derecho de vigencia o de penalidades por
incumplimiento de producciéon minima, con el correspondiente pago de una
indemnizacién cuyo monto podria estar establecido en una cldusula penal.

— Plazo de actividades de exploracion y compromiso de inversion

Sera de interés de A el asegurar que la exploracién pendiente sobre las conce-
siones se realice en el menor plazo posible y, de la misma manera, que se ejecute
una inversion determinada, dado que, como explicamos anteriormente, ello
aumentara el valor de las concesiones. Para ello, se recomienda lo siguiente:

i. Que se establezca un monto minimo de inversiones en exploracién y que,
adicionalmente, el cumplimiento de dicho monto sea un requisito para
ejercer la opcion.

ii. Que se establezca un cronograma de actividades de exploracién detallado,
con hitos y plazos de ejecucion, pactando penalidades por retraso.

iii. Que se establezca un area target especifica para la exploracion, dado que en
muchos casos el area objeto de este tipo de transacciones es muy grande,
por lo cual es necesario enfocar las inversiones y actividades de explora-
ciones en las dreas mas importantes.

iv. Que se establezcan mecanismos de supervisién de las actividades de explo-
racion enbeneficiode A paraque de esta manera se asegure el cumplimiento
de los puntos anteriores. Usualmente, en estos casos, se suele crear un
comité de exploraciones compuesto por representantes de las partes para
adoptar en conjunto o por mayoria ciertas decisiones sobre las actividades

26 Enelescenario 1 noseriaaplicable la acreditacion de produccién minima, dado que por la etapa del
ciclo minero en la que se encuentra no hay produccién.
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de exploracion, brindar recomendaciones; o, en ciertos casos especiales,
ejercer derechos de veto sobre decisiones importantes.

Contraprestacion por la cesién minera

Segun el articulo 166 del TUO, el contrato de cesidn minera es oneroso, pues el
cedente percibe una compensacién. En el escenario 1, en el que la cesion minera
es un paso hacia la transferencia de las concesiones, podria pactarse en contra
y establecerse que la cesion sea a titulo gratuito o, en todo caso, pactar una
compensacién simbolica. Sin embargo, en los casos en que la cesién minera
tenga como objetivo una vocacién de permanencia y que sea el modelo de
negocio elegido por las partes para desarrollar el proyecto, tendria que regu-
larse en detalle el pago de la contraprestacion por la cesion, y las partes deben
determinar si esta consistira en el pago de un monto fijo o un monto variable.
Remitimos a nuestros comentarios, mas adelante, sobre el pago del precio por
la transferencia de las concesiones para dar mas detalles sobre este aspecto.

Cesion parcial

El citado articulo 166 del TUO establece que, mediante la cesiéon minera, el
cedente se aparta de todos los derechos y obligaciones que le otorgan las conce-
siones cedidas, sustituyéndolo el cesionario. En consecuencia, la cesién minera
es total, no pudiendo pactarse una cesiéon minera parcial (ya sea respecto de los
derechos u obligaciones o del area), lo cual puede generar inconvenientes, entre
otros, en dos posibles escenarios.

Supongamos que, por ciertas razones, A quiere asegurarse de que a través de
la cesién minera B no pueda realizar actividades de explotacién en las conce-
siones. En este caso, no podrad incluir en el CCM una cldusula que incorpore la
correspondiente obligacion de no hacer, dado que la inscripcidn de este contrato
seria observada al contravenir lo dispuesto en el articulo 166 antes citado. Para
tal caso, lo que podria recomendarse es que, en un contrato distinto, B se obligue
a no realizar actividades de explotacidn y que, si incumpliera, pague una pena-
lidad, que estaria garantizada mediante una carta fianza u otro tipo de garantia
de realizacion inmediata.

En otro escenario, imaginemos que A estd desarrollando actividades de explo-
tacién en una de las concesiones objeto de este negocio, pero aun asi tienen
interés en que parte de dicha concesién sea explorada por B. Segun lo antes
mencionado, no podria incorporarse una cldusula en el CCM para ceder una
parte del area de dicha concesion, pues la cesién implica transferir todos los
derechos y obligaciones sobre las concesiones. En tal caso, recomendariamos
lo siguiente: (i) que B realice las actividades de exploracién sobre la concesidn en
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cuestion en cabeza de A, para lo cual actuaria como un contratista. En este caso,
A tramitaria todos los permisos administrativos y la aprobacién del correspon-
diente instrumento de gestion ambiental, siendo responsable ante el Estado por
cualquier responsabilidad administrativa, civil o penal, por lo que se deberan
pactar las correspondientes obligaciones de B para mantener indemne a A en
caso de posibles contingencias; o (ii) dividir la concesion en cuestidn, de ser ello
técnicamente posible sin interferir en las actividades de explotacidn, para que el
area que seria explorada por B sea parte del negocio, excluyendo el area objeto
de explotacién por A.

— Informacién obtenida

Un tema que debe abordar el CCM es la propiedad de la informacién obtenida
como resultado de la exploracion. La practica usual es que, en este caso, A se
quede con la informacidn obtenida sin obligacién de pago alguno si el negocio
no se concreta y B no adquiere las concesiones. Sin embargo, puede pactarse
en contra, ya sea para que A pague una contraprestacion o para que sea B quien
tenga derecho exclusivo sobre dicha informacion.

Contrato de transferencia

El contrato de transferencia (en adelante, el CT) marca la Ultima etapa del escenario 1 e
implica que la exploracién sobre las concesiones arrojé resultados positivos, habiendo
decidido B ejercer la opcidn. Los aspectos que deberian regularse en este contrato son
los que mencionamos a continuacién.

- Precio de transferencia (monto fijo y monto variable)

La valorizacidn de concesiones mineras para fijar el precio de su transferencia
presenta dificultades, pues se basa en el valor del yacimiento que se calcula,
entre otras cosas, sobre la base de la cantidad de mineral, los costos de produc-
cion y la cotizacion de los minerales en un momento dado. Considerando que un
proyecto de explotacidn puede durar entre treinta y cincuenta anos, calcular el
valor de un yacimiento en funcion de dichas variables es muy complicado. Por
ello, usualmente se pacta por la transferencia de concesiones mineras el pago
de un monto fijo y un monto variable. El primero se establece por el valor de
las concesiones, de acuerdo con la inversion realizada en un momento deter-
minado, y para el segundo, se pacta una regalia contractual, conocida también
como regalia NSR (net smelter return). La explicacion de lo que es esta regalia,
sus caracteristicas, naturaleza juridica y otros aspectos bien puede ser objeto
de otro trabajo debido a su complejidad. Para efectos de estos comentarios,
indicamos que la regalia NSR consiste en el pago de un porcentaje del valor de
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ventas por los minerales producidos de una concesién, menos determinados

conceptos como, por ejemplo, los costos de produccidn o transporte, entre otros,

que pueden ser pactados por las partes. En relacion con el pago de las regalias,

es recomendable incluir en el contrato de transferencia cldusulas que regulen

lo siguiente:

El porcentaje de la regalia, que se calculara sobre el total de las ventas de
minerales en cierto periodo. Usualmente dicho porcentaje oscila entre 0,5y
3 % pagado de manera anual.

El momento desde el que se inicia la obligacion del pago de las regalias. Lo
usual es que esta obligacion se active una vez que comienza la produccién,
es decir, la extraccién de minerales. Sin embargo, también es comun pactar
un periodo de gracia y que el pago de las regalias sea exigible a partir de
cierto tiempo contado desde que empieza la produccion.

El plazo para el inicio de la produccion en las concesiones transferidas, ello
en razén de que el pago de las regalias contractuales esta en funcién del
inicio de la produccidn. Este plazo se calcula en funcién de muchos factores
como, por ejemplo, la obtencion de los permisos legales, el tiempo estimado
de construccidon de la planta e infraestructura y la obtencién de licencia
social de las comunidades aledanas al proyecto.

En relacién con el punto anterior, es conveniente incluir una cldusula de
caso fortuito, en la que se indique expresamente que tendra tal condicion el
hecho de que las comunidades aledanas al proyecto no otorguen la licencia
social correspondiente o los derechos de acceso al drea de las concesiones,
en caso de que sean las propietarias, lo cual afecta el cumplimiento de los
plazos para culminar la exploracion.

La obligacion de pagar de manera adelantada la regalia. En ciertos casos,
puede no ser posible establecer con precision el plazo en el que se iniciara
la produccion, pues ello obedece a factores de diversa indole que no
siempre estan bajo control del obligado (por ejemplo, obtener la licencia
social, la cotizacién de los minerales, conseguir financiamiento, la aproba-
cién de permisos administrativos, entre otros). Por ello, podria pactarse que
B pague de manera adelantada un monto fijo, por ejemplo, anual, a cuenta
de la regalia en caso de que no se inicie la produccién en un plazo determi-
nado. De esta manera, A no se veria perjudicado con un retraso en el inicio
de la explotacion y, al mismo tiempo, B tampoco se veria perjudicado, dado
que el pago adelantado se imputaria al pago de las regalias a devengarse en
el futuro. En este caso, se debera establecer a partir de qué momento desde
celebrado el CT se pagard el adelanto.
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vi.

vii.

viii.

Establecer mecanismos de fiscalizacién a favor de A para asegurar que el
calculo de las regalias se esté haciendo de manera adecuada. Para ello,
B estara obligado a entregar las liquidaciones de venta y documentos que
sustenten dichas operaciones, asi como cierta informacidon contable, todo ello
bajo la proteccidn de un convenio de confidencialidad. Esta informacion seria
entregada con cierta periodicidad y bajo un formato definido que permita su
facil procesamiento.

La posibilidad de B de “comprar” la regalia. Considerando que el pago de la
regalia puede involucrar para B una serie de cargas administrativas (entre
otros, entrega de informacion y fiscalizacién por parte de A), suele incluirse en
los contratos de transferencia la posibilidad de que B reemplace la obligacion
del pago de la regalia con el pago de una Unica suma. Esta es una suerte de
compra de la regalia que permitiria a B desvincularse de A, y a este, la posi-
bilidad de contar con un capital interesante que le permita desarrollar otros
proyectos. Para que se cumpla con tal objetivo, el monto que reemplace a la
regalia deberia considerable. Sera posible pactar que tenga la discrecién para
decidir la “compra” de la regalia A o B.

La obligacion de ambas partes de inscribir la regalia como una carga en las
partidas electrdnicas de las concesiones, para efectos de la correspondiente
publicidad registral.

La obligacion de B de que, si transfiere las concesiones a un tercero, incluya
en el contrato de transferencia correspondiente la obligacién del tercero de
pagar la regalia pactada a favor de A, y que este conserve las facultades de
fiscalizacion del cdlculo de la regalia respecto del tercero. Existe un debate en
la doctrina sobre quién seria el obligado a pagar a favor de A la regalia en caso
de transferencia de las concesiones a un tercero. Por un lado, se sostiene que
por la naturaleza del negocio minero deberia ser el tercero adquiriente, dado
que este sera el que explote las concesiones, venda los minerales extraidos
y calcule el monto de la regalia, mas aun si la regalia estd inscrita y goza de
publicidad registral. Por otro lado, se sostiene que deberia ser Bel que pague la
regalia, puesto que, por el principio de res inter alios acta, los contratos surten
efectos solo entre las partes que los celebran, por lo que, no teniendo ninguna
vinculacién el tercero adquiriente con A, el primero no tendria obligacién
alguna frente al ultimo. Para evitar la contingencia de establecer quién pagara
la regalia en caso de transferencia de las concesiones a un tercero, recomen-
damos incluir la clausula que mencionamos en este acapite, aun cuando no es
la practica comun hacerlo segun los diversos contratos de transferencia que
hemos tenido la oportunidad de revisar.
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— Mecanismos de proteccidn de las concesiones

El pago de la regalia contractual a favor de A dependera en gran parte de la
vigencia de las concesiones; si estas se extinguen, no existiria ningun proyecto
de explotacién. Por ello, sera necesario incluir en el CT los mecanismos de
proteccion de las concesiones que hemos comentado para el CCM?’.

Escenario 2

Planteemos ahora un escenario 2, en el que A completé las labores de exploracidn, desa-
rrollé el proyecto y se encuentra actualmente en explotacion de las concesiones, y B esta
interesado en adquirir ese proyecto. En tal escenario, de concretarse esta transaccion,
serd necesario Unicamente celebrar un contrato de transferencia de las concesiones,
siendo aplicables nuestros comentarios sobre el CT. Eventualmente podria celebrarse
un contrato de opcidn de transferencia si, por ejemplo, B requiriese previamente realizar
una due diligence del proyecto y quisiera asegurar la posibilidad de adquirir el proyecto
durante el plazo que dure dicho estudio.

Antes de finalizar estos comentarios, es necesario tomar en cuenta que nuestras
propuestas de clausulas se materializaran a través de la implementacion de obliga-
ciones de dar, hacer y no hacer, las cuales, a su vez, deberian ser acompanadas por
mecanismos de garantia que permitan asegurar o incentivar su cumplimiento, determi-
nados sobre la base de la naturaleza de las obligaciones que garanticen, asi como de las
caracteristicas particulares de cada proyecto y de las partes involucradas.

CONCLUSIONES

Los negocios mineros en las etapas de exploracion y explotacidon/procesamiento que
consisten en la transferencia de proyectos mineros requieren regular contractualmente
ciertos aspectos que deben ser incluidos en los contratos mineros de opcidn, cesion
minera y transferencia de concesiones. Los mecanismos propuestos en este trabajo
para asegurar los intereses de las partes se han planteado sobre la base de escenarios
generales, por lo cual deberdn ser ajustados a cada escenario particular, considerando
que cada proyecto tiene sus propias dificultades y requerimientos, asi como también las
partes que intervienen. Se debe tomar en cuenta que una adecuada regulacion contrac-
tual de este tipo de transacciones es un factor muy importante para asegurar su éxito y
prevenir contingencias.

27 En este escenario, si seria aplicable la exigencia de acreditar una produccién minima, con lo cual
nuestra propuesta sobre el cumplimiento de esta obligacion no seria aplicable.
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Finalmente, como puede apreciarse de las dificultades planteadas, una adecuada
regulacion contractual de los escenarios descritos no solo requiere de la aplicacion de
los aspectos regulatorios mineros, sino también civiles, tributarios, corporativos, entre
otros, asi como del conocimiento del negocio minero y las dificultades que enfrenta, por
ejemplo, el ciclo minero, la valorizacién de proyectos mineros, de las concesiones, los
aspectos sociales, etcétera. Por ello, los profesionales del derecho que ejerzan en este
sector deben tener conocimiento de todos estos aspectos para brindar una asesoria inte-
graly de utilidad para sus clientes.
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