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RESUMEN

El articulo 408 de la Constitucion es el inicio de una compleja discusion en
relacion a si la legislacion aplicable a la actividad de exploracién y explotacion
de minerales estd debidamente estructurada y disefiada para garantizar un
crecimiento y desarrollo en el sector minero en el Ecuador. En conformidad con
el marco juridico aplicable a la explotacion de minerales en el Ecuador, los
beneficios econdmicos del Estado y del concesionario minero sélo toma en
cuenta aspectos econdmicos, especificamente implicaciones tributarias. En
general, el Estado ecuatoriano se asegura una mayor participacion sobre la renta
que se obtenga de la explotacion del mineral. El problema juridico radica en que
al inicio de la expedicion del nuevo marco legal minero no existia una
interpretacion clara en relacion al concepto de “beneficio”, hoy en dia contamos
con una estricta interpretacion y regulacién econémica en relacion al concepto
para la aplicacion de las leyes que regulan la actividad de exploracion y
explotacion de minerales en el Ecuador. Con o sin éxito, es evidente que el
Ecuador viene haciendo importantes esfuerzos para promover la mineria a gran
escala. En este sentido, y en base a la normativa aplicable al sector minero,
considero pertinente hacer la siguiente interrogante: para promover y desarrollar
correctamente la mineria a gran escala, ¢se deberia incorporar dentro del
concepto de “beneficio” a otros aspectos no econdémicos, a través de tributos? El
esfuerzo del Estado ecuatoriano por captar la mayor cantidad de recursos de la
mineria debe considerar que la inversion privada responde a los incentivos y
rentabilidad que ofrecerian los proyectos mineros en el pais. En este sentido,
para el desarrollo de la actividad minera en el pais se debe contar con un balance
en el que se tome en cuenta la necesidad de la iniciativa privada debido a la poca
experiencia nacional en el sector, y los intereses estatales sobre la potencialidad

de desarrollo econdmico local y nacional.



ABSTRACT

Article 408 of the Constitution of Ecuador is the beginning of a complex
discussion as to whether the applicable legislation to the mining activity is
properly structured and designed to ensure an orderly growth and development
of the mining sector in Ecuador. According to the legal framework applicable to
the exploitation of minerals in Ecuador, the economic benefits of the State and
the mining concessionaire contemplates only economic, financial and tax
aspects. In general, the Ecuadorian State makes sure to obtain a greater
participation on any profit or income obtained from the exploitation of minerals.
Initially, the new mining law was not clear regarding the interpretation for the
concept of "benefit", today we have a strict economic interpretation to the concept
of “benefit” for the application of the laws that regulate the activity of exploration
and exploitation of minerals in Ecuador. Ecuador has been making significant
efforts to promote large-scale mining. In this sense, and based on the regulations
applicable to the mining sector, | believe it is important to make the following
question: to promote and properly develop large-scale mining Ecuador, should
the concept of “benefit” include not only economic aspects, specifically through
taxes? The effort of the Ecuadorian State to obtain more benefits than the private
parties involved in any mining project should consider the private investment
made by the private parties involved in any mining projects in the country. In this
sense, for the development of the mining activity in the country, a balance should
be taken in consideration to attract private investment, and give credit to all the
economic and non-economic investment required due to the lack of experience
in the sector and the State interest to promote the local and national economic
development.
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INTRODUCCION

Segun Alessandri, Somarriva y Vodanovic, “[e]l dominio originario del Estado
sobre las minas encuentran su fundamento en que ellas constituyen una riqueza
inmensa, creada por la naturaleza y no por el trabajo del hombre” (1998, p. 106).
En este sentido, los productos minerales son parte de los recursos no renovables

con los que cuenta un territorio determinado.

Tomando en cuenta que existe un interés social en el beneficio econédmico que
resulta de las actividades que involucran la obtencién y comercializacion de
estos productos, los productos minerales son considerados bienes del Estado
de utilidad publica.

Los bienes del Estado “[...] son aquellos que pertenecen en dominio a la nacién
toda, pero cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes” (Alessandri,
Somarriva, Vodanovic, 1998, p. 102), en este sentido son bienes que deben
cumplir una finalidad social, se los considera de utilidad publica, y que su uso es
regulado exclusivamente por el Estado. La Constitucién de la Republica del
Ecuador del 2008 clasifica a los recursos naturales no renovables como bienes
del Estado. Consecuentemente, al ser bienes que se encuentran bajo la tutela y
regulacion estatal, para ser utilizados por privados es necesario que el Estado
delegue esta facultad a través de una concesion. Es importante tomar en cuenta
que, bajo estos parametros,
[e]l otorgamiento de la concesidn de un bien nacional de uso publico y su
régimen legal o reglamentario es un acto unilateral y soberano de poder
del Estado; la relacion juridica que surge es creada exclusivamente por
éste: el concesionario no contribuye a formarla y su aceptacion es un

simple supuesto de hecho para el acto que dicta el Estado (Alessandri,
Somarriva, Vodanovic, 1998, p. 126).

Por lo tanto, queda claro que la facultad de delegar a un privado la utilizacién de
bienes del Estado es un acto unilateral que depende exclusivamente de la

discrecionalidad del Estado al tratarse de bienes estatales.

Los recursos naturales no renovables son bienes del Estado, incluyendo las
minas y los productos minerales, su regulacion depende en primer lugar

exclusivamente al Estado, por lo que debe mencionarse que la doctrina



considera que existen dos principales sistemas que regulan la propiedad sobre
los bienes estatales que se encuentran en el subsuelo, el sistema anglosajon y

el esquema napolebdnico o continental.

El sistema anglosajon esta basado en el estricto sentido de la propiedad,
otorgando derechos sobre los bienes del subsuelo al duefio de la superficie
(Bustamante, 2010, p. 48). Este sistema depende del régimen tributario para la
redistribucidén de riqueza, mismo que aplicara una tasa fija por unidad producida,
una tarifa impositiva aplicable a las utilidades o una estructura que logre alcanzar

una combinacion de ambos mecanismos recaudatorios.

Por otra parte, el sistema napoledénico o continental, es aquel en el cual los
bienes del subsuelo son de propiedad del Estado, y es éste el que debera percibir
sus beneficios a fin de que sean canalizados hacia los fines de interés colectivo
(Bustamante, 2010, p. 48). Este sistema se caracteriza por un conflicto de interés
entre el Estado y el operador de la actividad extractiva, pues pareceria existir
una contraposicion de intereses dado que ambos tienen como objetivo
fundamental la maximizacién de su participacién en la utilidad de la actividad

minera.

Claramente, el Ecuador se rige por el sistema napolednico, mismo que queda
evidenciado en el primer articulo de la Constitucion de la Republica del Ecuador
del 2008, al establecerse que los recursos naturales no renovables del territorio
del Estado pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e
imprescriptible. Adicionalmente, el articulo 16 de la Ley de Mineria establece
que, “el dominio del Estado sobre el subsuelo se ejercera con independencia del
derecho de propiedad sobre los terrenos superficiales que cubren las minas y
yacimientos” (Ley de Mineria, 2009, articulo 16) verificandose la aplicacion del

sistema napolednico en el Ecuador.

Al seguir el sistema napoleonico, el Estado ecuatoriano puede unicamente a
través de concesiones delegar que sea un privado quien regule la utilizacion de

estos bienes.

En la actualidad, una nueva era extractivista se abre paso en Ecuador. Era en la

cual la mineria esta destinada a reemplazar al petroleo como fuente principal de



ingresos. El pais esta a punto de abrir su subsuelo a la gran minera metalica

industrial extranjera, como sucede ya en numerosos paises de América del Sur.

El articulo 408 de la Constitucion es el inicio de una compleja discusién en
relacion a si la legislacion aplicable a la actividad de exploracion y explotacion
de minerales esta debidamente estructurada y disefiada para garantizar un

crecimiento y desarrollo ordenado del sector minero en el Ecuador.

La falta de interpretacién en un inicio en relacion al concepto de “beneficio”
ocasion6 que, desde la expedicidon de la actual Constitucién de la Republica en
el afo 2008, existan distintas interpretaciones, tanto al legislar cuanto al negociar
contratos del concepto de beneficio estatal, por lo tanto, causando un panorama
de inseguridad juridica para los privados que estaban interesados en intervenir
en la actividad minera en el Ecuador. Dicho concepto resulta esencial para la
relacion entre el Estado y el inversionista y por consiguiente para el desarrollo

de la mineria en el Ecuador.

En tal sentido, considero que hoy en dia que, si bien contamos dentro de nuestro
marco legal con un concepto para el término “beneficio”, deberia analizarse y
adaptarse su estricta interpretacion y regulacion econémica para dar un
adecuado sentido al articulo 408 de la Constitucidon de la Republica del Ecuador

en materia minera.

1. CAPITULO I: ANALISIS GENERAL DE LA LEGISLACION MINERA EN LA
REPUBLICA DEL ECUADOR EN RELACION AL TERMINO BENEFICIO
ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 408 DE LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA DEL ECUADOR

El 20 de octubre de 2008, se promulgd la actual y vigente Constitucion de la
Republica del Ecuador, en la que se estableci6 que el Ecuador es un (...) Estado
constitucional de derechos vy justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico” (Constitucion, art. 1) y
que “[lJos recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen
a su patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible” (Constitucién de la
Republica del Ecuador, 2008, art. 1).



Los yacimientos minerales son recursos naturales no renovables segun la propia
Constitucion de la Republica del Ecuador y la legislacién ecuatoriana conexa, y
por lo tanto su regulacién le pertenece exclusivamente al Estado. En este sentido
el articulo 408 de la Constitucion establece que:
[s]on de propiedad inalienable, imprescriptible, e inembargable del Estado los
recursos naturales no renovables y, en general, los productos del subsuelo,
yacimientos minerales y de hidrocarburos, substancias cuya naturaleza sea
distinta de la del suelo, incluso los que se encuentren en las areas cubiertas
por las aguas del mar territorial y las zonas maritimas; asi como la
biodiversidad y su patrimonio genético y el espectro radioeléctrico. Estos

bienes sélo podran ser explotados en estricto cumplimiento de los principios
ambientales establecidos en la Constitucion.

El Estado participara en los beneficios del aprovechamiento de estos
recursos, en un monto que no sera inferior a los de la empresa que los
explota.

El Estado garantizara que los mecanismos de produccion, consumo y uso de
los recursos naturales y la energia preserven y recuperen los ciclos naturales
y permitan condiciones de vida con dignidad. (Constitucién de la Republica
del Ecuador, 2008, art. 408).

Por lo que queda claro que los yacimientos minerales, al ser de propiedad del
Estado ecuatoriano, estan sujetos a la normativa y regulacion del Estado,
incluyendo cualquier actividad extractivista. Consecuentemente, es fundamental
determinar como el Estado interpreta los beneficios a los que tiene derecho
participar segun este articulo 408, para entender el alcance al que tendra acceso

y podra exigir en cualquier actividad de extraccion minera.

1.1. Analisis historico de la evoluciéon de la legislacion minera en la
Republica del Ecuador en relacion al concepto de beneficio

1.1.1. Constitucion 1998
La Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de 1998 establece en su
articulo 247 la propiedad inalienable e imprescriptible del Estado sobre los
recursos naturales no renovables, afadiendo que estos bienes seran explotados
en funcion de los intereses nacionales. Sin embargo, no establece lineamientos
en cuanto a la participacién del Estado en los beneficios de la actividad minera.
El articulo 251 de dicho cuerpo establecia que, “los gobiernos seccionales
autbnomos, en cuyas circunscripciones territoriales se exploten e

industrialicen recursos naturales no renovables, tendran derecho a participar de



las rentas que perciba el Estado. La ley regulara esta participacion”. Queda claro
que la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998 limita la
participacion del Estado en las actividades extractivistas a la utilidad que dicha
actividad produzca y establece que es la ley la que regulara dicha participacion,
supuesto que se modifica a partir de la promulgacion de la Constitucion de la

Republica del Ecuador del 2008, en la cual surge el concepto de “beneficio”.

1.1.2. Ley de Fomento Minero de 1974
Previo a la promulgacion de la Ley de Mineria de 1991, la Ley de Fomento
Minero, junto con la Ley de Hidrocarburos de 1978, constituian el nucleo
normativo con respecto al aprovechamiento de los recursos no renovables. Si
bien ambas leyes suelen ser identificadas como el marco normativo aplicable al
derecho relacionado con los recursos no renovables en general, son normas con
caracteristicas diametralmente opuestas. El poco evolucionado marco normativo
minero, frente al marco normativo hidrocarburifero, corresponde al limitado
desarrollo minero, el cual contrasta con el dinamico y agil marco legal y
reglamentario dedicado a la gran industria de petroleo, la que hasta la presente

fecha genera la mayoria de divisas que ingresan al pais.

1.1.3. Ley de Mineria de 1991

La Ley de Mineria publicada el 31 de mayo de 1991, es la primera ley que

establece categdricamente los derechos reales mineros, estableciendo que:
(...) la concesidon minera es un derecho real e inmueble, distinto e
independiente al de la propiedad de la tierra en que se encuentra, aunque
ambas pertenezcan a una misma persona. El derecho real que emana de
la concesion minera es oponible a terceros, transferible y transmisible;
susceptible de hipoteca y, en general, de todo acto o contrato, excepto el

de 2 constitucion de patrimonio familiar. (Ley de Mineria de 1991, articulo
7).

Adicionalmente, establece la potestad del Estado de autorizar la ejecucion de
actividades mineras para el aprovechamiento racional de los recursos minerales
a las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, otorgandoles

derechos mineros.

1.1.4. Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008
El articulo 408 de la Constitucidén establece que,



“Son de propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado
los recursos naturales no renovables y, en general, los productos del
subsuelo, yacimientos minerales y de hidrocarburos, substancias cuya
naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso los que se encuentren en
las areas cubiertas por las aguas del mar territorial y las zonas maritimas;
asi como la biodiversidad y su patrimonio genético y el espectro
radioeléctrico. Estos bienes soOlo podran ser explotados en estricto
cumplimiento de los principios ambientales establecidos en la
Constitucion.

El Estado participara en los beneficios del aprovechamiento de estos
recursos, en un monto que no sera inferior a los de la empresa que los
explota.

El Estado garantizara que los mecanismos de produccidén, consumo y uso
de los recursos naturales y la energia preserven y recuperen los ciclos
naturales y permitan condiciones de vida con dignidad.” (Constitucién de
la Republica del Ecuador, 2008, articulo 408).

enfatizando que los recursos naturales no renovables son de propiedad
inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado y afiade que el Estado
participara en los beneficios del aprovechamiento de estos recursos, en un
monto que no sera inferior a los de la empresa que los explota. Es alli cuando
surge un problema de caracter juridico en cuanto a la definicidn del alcance del
término beneficios, pues al no limitarse a las rentas, conforme establecia la
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998, se entiende que los
beneficios en los que participara el Estado comprende no soélo la utilidad
monetaria de la actividad extractivista, sino todos aquellos beneficios que sean
resultados del cumplimiento de los principios establecidos por la Constitucion

para la gestion y explotacion de recursos naturales no renovables.

1.1.5. Ley de Mineria de 2009
El objeto de esta Ley es “(...) normalr] el ejercicio de los derechos soberanos del
Estado [e]cuatoriano para administrar, regular, controlar y gestionar el sector
estratégico minero, de conformidad con los principios de sostenibilidad,
precaucion, prevencion y eficiencia” (Ley de Mineria 2009, articulo 1).
Claramente queda claro que el objetivo principal es regular los derechos
soberanos del Estado, incluido aquel previsto en el articulo 408 de la

Constitucion que se encuentra actualmente vigente.



El articulo 93 de la Ley de Mineria contempla que las regalias que se pacten
para la explotacién de minerales deberan regirse por lo establecido en el articulo
408 de la Constitucion, “(...) es decir, que el Estado participara en los beneficios
del aprovechamiento de estos recursos en un monto no menor a los del

concesionario que los explota” (Ley de Mineria del 2009, articulo 93).

1.1.6. Reglamento General a la Ley de Mineria de 2009
Este Reglamento General a la Ley de Mineria de 2009 regula al detalle el pago
correspondiente a las regalias por la concesidbn minera y especificamente
determina que “[p]ara cumplimiento de lo establecido en el articulo 408 de la
Constitucion de la republica, se considerara para la base del calculo, analisis de
fiscalizacion, auditoria o control del Ajuste Soberano, todo el periodo de vigencia
de la concesion minera y no soOlo la base de cada ejercicio fiscal anual’
(Reglamento General a la Ley de Mineria, articulo 86.2). En este mismo
Reglamento, se establece el Beneficio correspondiente al Estado ecuatoriano y
al concesionario minero a través de férmulas y ajustes, de igual manera se
contempla una férmula para llevar a cabo la aplicacion del Ajuste Soberano en

relacion al articulo 408 de la Constitucion.

1.1.7. Normativa Conexa
En Colombia, el Decreto denominado Ley numero 2655 de 1988 declard en el
articulo 7 a la actividad minera como una actividad de utilidad publica, por lo que
existe un interés social detras de la “... prospeccion, exploracion, explotacion,
beneficio, transporte, fundicién, aprovechamiento, procesamiento,
transformacion y comercializacion” (Ministerio de Minas y Energias de Colombia,
2016, p. 34). Adicionalmente, segun la Constitucion colombiana de 1991, vigente
a la presente fecha, el Estado colombiano es propietario del subsuelo, asi como
de los recursos naturales no renovables, por lo que puede concluirse que el
manejo y administracion de estos recursos es una facultad que le pertenece

exclusivamente al Estado colombiano.

Este tipo de regulacion resulta similar a la regulacion ecuatoriana en cuanto a la
propiedad, manejo y administracion del subsuelo y los recursos naturales no

renovables, ambos paises consideran que se trata de bienes de propiedad



exclusiva del Estado. De esta manera, al igual que en el Ecuador, la Constitucion

colombiana contempla en su articulo 360 que:
[l]a explotacién de un recurso natural no renovable causara a favor del
Estado, una contraprestaciéon econdmica a titulo de regalia, sin perjuicio
de cualquier otro derecho o compensacion que se pacte. La ley

determinara las condiciones para la explotacion de los recursos natrales
no renovables (Constitucion Politica de Colombia, 1991, articulo 360).

Sin embargo, es importante tomar en cuenta que en la normativa colombiana no
existe ninguna norma de rango constitucional, como es en el caso de Ecuador,
que a priori y de manera general regule la participaciéon econémica del Estado
en la actividad minera. En el caso de Colombia, en la actualidad, el Ministerio de
Minas y Energias de Colombia ha establecido una politica mediante la cual
busca mejorar las condiciones competitivas en el sector de la mineria de tal
manera que se esta “...considerando la reduccidn de costos de transaccién, con
el fin de hacer mas atractivo el sector minero colombiano” (Ministerio de Minas y
Energias de Colombia, 2016, p. 19), por lo que se considera reducir las variables
correspondientes al canon superficiario, precios de energia, impuestos a los
explosivos, aranceles, entre otros, para crear un entorno que permita que la

actividad minera en Colombia sea competitivo.

Por otro lado, resulta interesante también analizar el entorno minero en Chile,
pais minero que depende econdmicamente de esta actividad. Al igual que en

Ecuador y en Colombia, en Chile “... el Estado tiene el dominio absoluto,
exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas” (Alessandri,
Somarriva, Vodanovic, 1998, p. 106). El articulo 19 de la Constitucion Politica de
Chile establece que “[e]l Estado tiene [derecho] absoluto, exclusivo, inalienable
e imprescriptible de dominio [de] todas las minas, [...] sin perjuicio de la
titularidad de personas fisicas o juridicas sobre las tierras dentro de los cuales

pueden estar situados” (Constitucion Politica de Chile, 1980, articulo 19).

Consecuentemente, al igual que en el caso colombiano, la regulacion econdmica
de la actividad minera queda delegada a las leyes especificas que rigen la
materia, no existe ninguna disposicion de rango constitucional que a priori
determine cual debera ser la participacion econdmica del Estado chileno en la

actividad minera, como en el caso de Ecuador. Resulta interesante analizar si es



que el planteamiento del articulo 408 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador realmente permite al Ecuador participar competitivamente en el marco
de la actividad minera, y en este sentido qué interpretacion se le deberia dar a
los beneficios del aprovechamiento de los recursos mineros y a la participacion
del Estado.
1.1.8. Conclusiones a la evolucion de la legislacion minera
ecuatoriana

La Ley de Mineria de 1991, introdujo un régimen administrativo de concesiones
separado para la exploracion y explotacién. Segun Sandoval Moreano, en agosto
de 2000, con las reformas a la Ley de Mineria 1991, se establece un unico titulo
para ejercer actividades mineras, se eliminan las regalias y se crean patentes de
conservacion y de produccion, la divisibilidad del titulo minero, la falta de pago
de patentes como unica causal de caducidad y la introduccién del concepto de
mineria en pequefia escala, en sustitucion de la mineria artesanal o pequefia

mineria (s.f., p. 26).

El 20 de octubre de 2008, a través de la Asamblea Constituyente, se promulgé
la actual Constitucion de la Republica del Ecuador, mediante la cual se regula la
actividad minera en la actualidad. En este sentido, se coment6 que “[e]l actual
gobierno de Rafael Correa ha sido especialmente activo respecto el desarrollo
de esta industria y en la promocion de la inversion minera” (BN Americas, 2013,

p. 4).

En abril del 2008, la Asamblea Nacional Constituyente emiti6 el “Mandato
Minero”, también conocido como el Mandato numero 6, que suspendi6 toda
actividad de esa industria, excepto la mineria artesanal y pequefa, mientras se
formulaba un nuevo marco normativo. La nueva Ley de Mineria estuvo

finalmente lista el 29 de enero del 2009.

1]

De esta manera, “...para el 2009, existian cinco grandes proyectos mineros
estratégicos, definidos como tales ya que ayudarian a crear polos de desarrollo
econdmico y a mejorar las condiciones de vida de los pobladores de las zonas
aledanas” (BN Americas, 2013, p. 5). Entre estos proyectos se encuentran
Mirador, Panantza San Carlos, Rio Blanco, Loma Larga (ex Quimsacocha) y

Fruta del Norte.
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Gerifico 1

Figura 1. Mapa de los proyectos estraté gicos.
Adaptada de BN Americas, 2013, p. 5

En resumen, se ha dado una evolucion sostenida del marco legal que regula las
actividades mineras en el Ecuador y que ha tenido un impacto directo en el
desarrollo de esta actividad. Sin duda se han dado importantes avances con el
fin de promover la inversion extranjera y nacional en esta actividad, resulta
indispensable determinar actualmente cual es el limitante para poder evidenciar
un verdadero cambio y resultado tangible en el ambito de la actividad minera en

el Ecuador que pueda tener un impacto en la economia ecuatoriana.

2. CAPITULO Il: ANALISIS LEGISLACION MINERA ECUATORIANA EN
RELACION A LA INTERPRETACION, REGULACIONES Y
DEFINICIONES DEL TERMINO BENEFICIO CONFORME SE
ESTABLECE EN EL ARTICULO 408 DE LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA DEL ECUADOR.

Para poder analizar el término beneficio segun el articulo 408 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, es importante primero comprender qué significa la

palabra beneficio.

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, la palabra beneficio significa “[blien
que se hace o se recibe” (Real Academia de la Lengua Espanola, 2017),
“utilidad” (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2017), “[g]lanancia econémica

que se obtiene de un negocio, inversion u otra actividad mercantil” (Real
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Academia de la Lengua Espafiola, 2017), entre otras definiciones.
Consecuentemente, es claro que la palabra beneficio no tiene una unica
definicion, y por lo tanto es una palabra que puede estar sujeta a distintas

interpretaciones.

Por lo tanto, resulta normal en la practica evidenciar distintos usos para el
término beneficio, todos sujetos a la definicion que se le haya dado para cada
caso en concreto. De esta manera, encontramos que se menciona que “[e]l
beneficio forma una categoria sumamente miscelanea de dificil definicion” (Kuri
Abdala, s.f.), por lo que puede considerarse muchas veces como un concepto
hibrido. Para el autor mencionado, por ejemplo, “[a]l cuantificar la razon
beneficio-costo, el andlisis debe darse cuenta de que “beneficios” significan
todas las ventajas, menos cualquier desventaja, para los usuarios...” (Kuri
Abdala, s.f.).

Por otro lado, el Banco Interamericano del Desarrollo utiliza la palabra beneficio
en el concepto de beneficios econdmicos, y establece que los beneficios

econdmicos comprenden “... la creacion adicional de riqueza econdémica ...
(Vergara, Isbell, Rios, Gomez, Alves, 2014, p. 4). Por lo que, segun este
concepto y definicion, beneficio, y beneficio especificamente con un enfoque
economico, comprende todo aquello que implica o involucra la creacién o

aumento de riqueza econémica.

En términos econdmicos, el analisis coste/beneficio implica “...la evaluacién
sistematica cuantitativa de un proyecto publico o privado, para determinar si éste
es oportuno desde una perspectiva publica o social y en qué medida” (Fondos
Estructurales FEDER, Fondo de Cohesion e ISPA, 2003, pg. 142). De esta
manera se evalua el resultado e impacto de un determinado proyecto no sélo
tomando en cuenta factores numéricos o econdmicos sino también aquellos
factores no cuantificables que tienen un impacto social positivo, por lo que

también resultan beneficiosos.
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Es asi que el término beneficio no necesariamente tiene que tener implicaciones
econdmicas, puede interpretarse de distintas maneras, pero siempre involucra

una connotacién positiva.

2.1.Interpretacion, regulaciones y definiciones del término “beneficio”

en la legislacion ecuatoriana.

Segun Guastini, la interpretacion juridica implica “... la actividad de averiguar o
decidir el significado de algun documento o texto juridico, o bien el resultado o
producto de esa actividad; el significado del mismo” (Guastini, 2003, p. 2). En
ese sentido, es importante establecer que el término beneficio se utiliza en varios
cuerpos legales en el Ecuador, tales como el Cbodigo Civil, el Cédigo Organico
de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, el Cédigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién, el Cédigo
del Trabajo, el Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, la

Ley de Compaiiias, entre algunos otros.

Asi, podemos encontrar el término beneficio a lo largo del Codigo Civil, se
encuentra en distintas secciones del Codigo Civil por lo que no se le puede dar

una unica interpretacion al término beneficio segun se lo utiliza en el Cédigo Civil.

Lo mismo ocurre en el Codigo Organico de la Economia Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovacién el término beneficio se lo utiliza en
relacion especifica con las ganancias econdémicos que los autores pueden recibir
por sus obras, en relacién al impacto que sus obras tienen en cuanto a su

reputacion.

En el Cdbdigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion, al ser el cuerpo normativo que se encarga de la organizacion
politico-administrativa del Estado ecuatoriano, se emplea el término beneficio
como un resultado favorable que debe otorgarsele a los ciudadanos
ecuatorianos, a través de las distintas formas de organizacion previstas en este
Cddigo. De igual manera, se utiliza el término beneficio y se lo utiliza como

sinbnimo de la palabra incentivos.

El Cbodigo del Trabajo utiliza el término beneficio en diferentes ocasiones,

siempre relacionandolo con todas las prestaciones que los trabajadores tienen
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derecho a percibir segun la ley, incluyendo todos los beneficios legales que los
trabajadores tienen derecho a acceder por tener la calidad de trabajador. En este
sentido, el Codigo hace referencia a beneficios en términos generales y a
beneficios sociales.

En el Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones el término
beneficio también se encuentra en varias ocasiones como sinénimo a incentivos
que se buscan otorgar a aquellas personas juridicas e inversiones que se rigen
por las normas de este Cddigo. Asi, se tratan de protecciones legales y ventajas,

al igual que garantias que reciben los inversionistas.

Consecuentemente, es evidente que el término beneficio es ampliamente
utilizado por distintos cuerpos normativos en el Ecuador. No obstante, es
importante recalcar que ninguno de ellos define al término beneficio, implica
generalmente beneficios econdmicos, beneficios sociales, se lo equipara a
incentivos, derechos y garantias. Lo que si resulta comun en su interpretacion
es que siempre viene acompafado de una connotacién positiva.

2.1.1. Interpretacion, regulaciones y definiciones del término

“beneficio” en la Ley de Mineria

Conforme lo he mencionado a lo largo de este ensayo, el articulo 408 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador establece que los beneficios
economicos provenientes de la explotacion minera siempre deberan ser mayores
para el Estado ecuatoriano y en este sentido el articulo 93 de la Ley de Mineria
regula el pago de regalias en la explotacion de minerales que sera adicional al
pago correspondiente del impuesto a la renta, del porcentaje de utilidades
atribuidas al Estado conforme a la Ley de Mineria, del impuesto a los ingresos
extraordinarios, y, del impuesto al valor agregado conforme la normativa
tributaria vigente. Asi, el mencionado articulo establece que:

‘[llos beneficios econdmicos para el Estado estaran sujetos a lo

establecido en el articulo 408 de la Constitucidon de la Republica; es decir,

que el Estado participara en los beneficios del aprovechamiento de estos
recursos en un monto no menor a los del concesionario que los explota.

Para este efecto el concesionario minero debera pagar una regalia
equivalente a un porcentaje sobre la venta del mineral principal y los
minerales secundarios, no menor al 5% sobre las ventas y, para el caso
del oro, cobre y plata, no mayor al 8%, adicional al pago correspondiente
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del impuesto a la renta; del porcentaje de utilidades atribuidas al Estado
conforme esta ley; del impuesto sobre los ingresos extraordinarios; y, del
impuesto al valor agregado determinado en la normativa tributaria vigente.

La evasion del pago de regalias, sera causal de caducidad, sin perjuicio
de los efectos civiles y penales a que diere lugar.

El 60% de la regalia sera destinado para proyectos de inversion social
prioritariamente para cubrir necesidades basicas insatisfechas vy
desarrollo territorial o productivo, a través del Gobierno Nacional o de los
Gobiernos Autonomos Descentralizados. Las inversiones que realicen los
Gobiernos Autonomos Descentralizados deberan ser canalizadas a
través del Banco del Estado para que se efectuen los desembolsos.

Cuando el caso amerite, el 50% de este porcentaje corresponderia a las
instancias de gobierno de las comunidades indigenas y/o
circunscripciones territoriales. Estos recursos seran distribuidos
priorizando las necesidades de las comunidades que se encuentran en
areas de influencia afectadas directamente por la actividad minera.

Los titulares de derechos mineros de pequefia mineria, pagaran por
concepto de regalias, el 3% de las ventas del mineral principal y los
minerales secundarios, tomando como referencia los estandares del
mercado internacional.

El porcentaje de regalia para la explotacion de minerales no metalicos y
materiales de construccion se calculara con base a los costos de
produccion.

El total de las regalias provenientes de materiales aridos y pétreos seran
destinadas a los gobiernos autonomos descentralizados municipales y
metropolitanos en donde se generen.

El Reglamento de esta ley y el Contrato de Explotacion Minera
estableceran los parametros para la aplicacion del pago de regalias, asi
como también los requisitos para su distribucion.

En el Reglamento General de esta Ley, constaran las disposiciones
necesarias para la aplicacion del articulo 408 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador” (Ley de Mineria, 2009, articulo 93).
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Figura 2. Concepto de beneficios del Estado.

Adaptada de Herrera, Arias y Lépez, 2012, p.15.

Con la intencion de que el Ecuador sea un destino mas atractivo para la inversion
minera y especialmente por las fuertes criticas y presiones de los inversionistas
en el sector minero, el 28 de noviembre de noviembre de 2014, se promulgaron
ciertas reformas al Reglamento General a la Ley de Mineria buscando aclarar el
alcance del articulo 408 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y el
articulo 93 de la Ley de Mineria donde en teoria buscaban replantear
determinados tributos como los impuestos al Ajuste Soberano y a los ingresos

extraordinarios.

Segun el articulo 86.3 del Reglamento General a la Ley de Mineria que se
encuentra vigente, los beneficios del Estado ecuatoriano se calculan de manera
acumulativa, en base a los ingresos anuales del Estado, de conformidad con la

siguiente férmula:

CBE, = Z[se, x (17
=t
Donde:
n = Ao Presente de Caleulo
i = Moz def Contrato transcurridoz
CBE, = Beneficios Acunwlados dei Estado actualizados a vaior del aion

BE, = Beneficios de! Estado en cada ao i
r = Tasa Apiicable

Figura 3. Formula correspondiente a los beneficios del Estado.

Adaptada del Reglamento General a la Ley de Mineria, 2009, articulo 86.3.
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Segun el articulo 86.3 los beneficios del Estado ecuatoriano en cada afio de la

concesion minera incluiran los siguientes rubros:

BE;- HE.t IR, - IVA, T 7, IR f AS,

Donde:

8E. - Beneficios dsi Estaco encada afio i

IE; = Impuesto a los Ingresos Extraordinarios en cada afo i

IR. = Impuesto a la Renta en cada afio |

IVA, impuesto al Valor Agregado en cada afo i, pagado en la adquiveion de bienes y
servicios siempre que no haya sido compensado como crédito tributario

U; = Participacion laboral atribuibie al Estado en cada afta i

R. ~ Regallas a la explolacién mineras en cada afo |

AS, *~ Ajuste para cumplir con el articulo 40U de Ju Constitucion de la Republica

(" Ajuste Soberano™) en cada afio |

Figura 4. Rubros para el calculo de los beneficios del Estado.

Adaptada del Reglamento General a la Ley de Mineria, 2009, articulo 86.3.

Segun la reforma al Reglamento General a la Ley de Mineria, a través del
Decreto Ejecutivo numero 1275 del 4 de enero de 2017, para la aplicacién de
esta féormula debera tomarse en cuenta para el factor i los afios transcurridos
desde la fecha de otorgamiento de la concesion minera y no los afios del contrato
transcurridos. De igual manera, la reforma manda que se cambie toda referencia

“del contrato de explotacion minera” y se sustituya con “la concesion minera”.

Por otro lado, segun el articulo 86.4 del Reglamento General a la Ley de Mineria,
los beneficios del concesionario minero se computan de manera acumulativa,
después del pago de todas las obligaciones que se derivan de la concesion
minera, incluyendo el Ajuste Soberano, utilizando la siguiente formula:

cn',-E'lac,m + %

)

Dunde;

n = Ao Presents de Célondo

i = Aos del Contrate transcurrides

CBC, = Bevaficior Acwmulackn del Concesiomwio Minero aived cadas o valor del
w1

BC, = Beneficios del Concasiomario Mowro en coks who ¢

r = Tana Aplicable

Figura 5. Formula correspondiente a los beneficios del concesionario minero.

Adaptada del Reglamento General a la Ley de Mineria, 2009, articulo 86.4.
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De conformidad el mismo articulo 86.4, los rubros que se consideraran cada aio

en relacién a los beneficios del concesionario minero son:
e* = Fei,
Donde

FCLj = Flujos de Caja Ubre del Concesionano Minero en cada afo | incluyendo pagos
anteriores del Ajuste Soberano
Figura 6. Rubros para el calculo de los beneficios del Estado.

Adaptada del Reglamento General a la Ley de Mineria, 2009, articulo 86.4.

Las reformas del 4 de enero de 2017, mencionadas para el analisis del articulo
86.3 también son aplicables para el articulo 86.4 del Reglamento General a la

Mineria.

En relacién al Ajuste Soberano, y para garantizar que los beneficios econémicos
del Estado sean siempre mayores a los del concesionario minero, conforme lo
establece el articulo 408 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, el
concesionario debera pagar un Ajuste Soberano. Este rubro se refiere al valor
que garantiza que la participacion del Estado sobre los beneficios del
aprovechamiento de los minerales sea de minimo el 51%; y que los del
concesionario minero no superen el 49%. El Reglamento General a la Ley de

Mineria establece en el articulo 86.2 que:

“Ip]ara el cumplimiento de lo establecido en el articulo 408 de la
Constitucion de la Republica, se considerara para la base del calculo,
analisis de fiscalizacién, auditoria o control del Ajuste Soberano, todo el
periodo de vigencia del contrato de explotacion minera y no sélo la base
de cada ejercicio fiscal anual.” (Reglamento General a la Ley de Mineria,
2014, articulo 86.2)

El articulo 86.5 del Reglamento General a la Ley de Mineria determina que, para
establecer la procedencia del pago del Ajuste Soberano por parte del

concesionario minero, se debera aplicar la siguiente formula:
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Si CBEn < [50% * CBTn]

{1 + Tasa de Descuento Nominal)
{1+ Tesade Inflacion)

(L + Tasa Aplimble) =

Figura 7. Formula correspondiente al Ajuste Soberano.

Adaptada del Reglamento General a la Ley de Mineria, 2009, articulo 86.5.

Para establecer la tasa de inflacion se utilizara la tasa promedio de inflacién
oficial del ultimo afio, y para la tasa de descuento nominal se utilizara el modelo
de Costo Medio Ponderado del Capital segun se establece en la siguiente
formula:

ke X E % (hy x D)(1=T)(1 = 1)
(E+D)

Costo Medio Ponderado del Copital =

Donde:
k= = Costo de capital propio del proyecto
kf) = Coslo ponderado de la deuda del proyecto que no podré ser supenor & Ia tasa

de interés méaxima referencial fijada por el Directorio del Banco Central del
Ecuador E ~ Valor del capital propio del proyecto de conformidad con los

estados
financieros auditados de la empresa D = Valor de Ja Deuda del proyecto de

conformidad con los estados financieros
auditados de la empresa T = Tasa del impuesto a

la Renta U ~ Tasa de las Utilidades Laborales

alribuibles al Estado

Figura 8. Formula correspondiente para el Costo Medio Ponderado del Capital.
Adaptada del Reglamento General a la Ley de Mineria, 2009, articulo 86.5.
Para el costo del capital propio, se utilizara el Modelo de Variacién de Activos
Financieros segun la siguiente formula:
ke =r.+fxr,
Donde:

kg = Costo de capital propio del proyvecto
v, = Tasa de Rendimiento al Vencimiento de los Boros Soberanos a Largo Plaze

B, = Riesgo de¢ la Industric en Relacidn a! Mercado
Tme = Margen de Riesgo del Mercade

Figura 9. Férmula correspondiente al costo del capital propio del proyecto.

Adaptada del Reglamento General a la Ley de Mineria, 2009, articulo 86.5.
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Si el Estado ecuatoriano llega a recibir beneficios en aprovechamiento de la
concesion minera que sean inferiores a los recibidos por el titular de la concesion
minera, debera computarse y pagarse el Ajuste Soberano, segun el resultado de

la siguiente formula:
Pago del Ajuste Soberano,. - [S0%" CBT.}- CBE.

Donde

n = Afio Presente de Célculo

CBT. = Beneficios Acumulados Tolales actualizados a valor del afio n
CBE. = Beneficios Acumulados del Estado actuslizados a valor del afio n

Figura 10. Férmula correspondiente al Pago del Ajuste Soberano.

Adaptada del Reglamento General a la Ley de Mineria, 2009, articulo 86.5.

Para la aplicaciéon de esta formula, los beneficios totales acumulados de la
concesidén minera corresponden a los beneficios acumulados del Estado mas los

beneficios acumulados del concesionario minero de la siguiente manera:

CBTn=CBCn + CBEn
Donde:
n = Ao Presente de Célculo
CBT, = Beneficios Acumulados Tolales actualizados a valor del afio n
CBE; = Beneficios Acumulados del Estado actualizados a valor del afio n
CBC. = Beneficios Acumulados del Concesionano Minero actualizados a valor del
afion

Figura 11. Formula correspondiente a los beneficios totales acumulados
de la concesion minera.

Adaptada del Reglamento General a la Ley de Mineria, 2009, articulo 86.5.

2.1.2. Impuestos como parte del concepto de beneficio

Los tributos son:
“...prestaciones exigidas por el Estado en ejercicio de su poder de
imperio, al amparo de la Ley, sobre la base de la capacidad contributiva
del sujeto pasivo, las cuales son satisfechas generalmente en dinero, a

fin de dotarle de ingresos para que éste cumpla con el fin de inversion y
redistribucion de los mismos” (Benitez, 2009, p. 4).

Segun Troya Jaramillo (2014, p. 3), se trata de una prestacion econdmica exigida
de manera unilateral por parte del Estado que sirve para financiar el gasto
publico. El concepto de tributo comprende tanto impuestos, tasas como
contribuciones especiales. Los impuestos especificamente son:
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“...aquellos tributos cuyo hecho imponible no esta constituido por la
prestacion de un servicio, actividad u obra de la Administracién, sino por
negocios, actos o hechos de naturaleza juridica o econdmica, que ponen
de manifesto la capacidad contributiva de un sujeto como consecuencia
de la posesiéon de un patrimonio, la circulacién de los bienes o la
adquisicion o gasto de la renta” (Gonzalez y Lejeune, 2003, p. 188).

Por lo tanto, un impuesto comprende una prestacion exigida por el Estado en
virtud de un negocio, acto o hecho juridico o econdmico que demuestra al Estado

la existencia de un patrimonio.

En el caso del concepto del beneficio que debe obtener el Estado a través de la
férmula prevista para la aplicaciéon del articulo 408 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, podemos notar que el beneficio que se le debe dar al
Estado se lo mide a través de los impuestos que los concesionarios mineros
estan obligados a pagar. Consecuentemente, el beneficio contempla sélo los
impuestos que son exigidos por el Estado, en virtud de la concesién minera que
se esta entregando, en virtud de las ganancias que se espera se obtengan por

la explotacion y comercializacién de los materiales minerales.
2.2.Impacto del articulo 408 en el desarrollo de la mineria en el Ecuador

La Constitucidén de la Republica del Ecuador en su articulo 408, establece que el
beneficio del Estado debe ser siempre mayor al de la empresa cuando se
aprovecha el potencial minero del pais. Asi, la Ley de Mineria, ademas de otras
normativas, contiene entre sus articulos disposiciones que, en conjunto, buscan
asegurar que se cumpla esta mayor participacion del Estado sobre los beneficios

resultantes de la actividad minera.

Las implicaciones del articulo 408 de la Constitucion de la Republica en el
desarrollo de la mineria a gran escala son dificiles de cuantificar. Sin embargo,
considero que es evidente la preocupacion de las grandes compafiias mineras

en relacion al alto costo que un proyecto minero tiene en el Ecuador.

El Estado ecuatoriano, sin dejar de proteger sus intereses debe priorizar el
entender la dinamica y el modelo usado a nivel mundial para la explotacion de
minerales para de esta manera lograr plasmar un marco juridico equilibrado y
que busque un balance econdmico razonable para incentivar al inversionista la

realizacion de las grandes inversiones que la mineria requiere.
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2.2.1. Analisis del contrato suscrito entre la empresa Ecuacorriente
S.A.y el Estado ecuatoriano

2.2.1.1. Estructura del contrato

El primer contrato de explotacion a gran escala en el Ecuador con una empresa
minera es el contrato suscrito entre Ecuacorriente S.A'y el Estado ecuatoriano.

Conforme se desprende del contrato, el mismo esta sujeto a las normas del
sector minero, asi como a las buenas practicas de la industria minera
internacional, a falta de normativa nacional. Por un lado, la normativa aplicable
la Constitucion de la Republica, la Ley de Mineria, los tratados internacionales
ratificados por el Ecuador, las leyes, reglamentos, decretos, ordenanzas, asi
como cualquier otra norma que se emita de conformidad con la ley. Por otro lado,
la normativa supletoria contiene las siguientes secciones: ambiental,
administrativa, contencioso-administrativa, de soberania alimentaria, tributaria,
penal, procesal penal, de empresas publicas, societaria, civil, procesal civil,

gobiernos autonomos descentralizados y de patrimonio cultural.
2.2.1.2. Beneficios del Estado

El contrato suscrito entre la empresa Ecuacorriente S.A. y el Estado ecuatoriano
establece la mayor participacion de este ultimo sobre los ingresos que pueda
generar la explotacion y comercializacion de minerales, en un porcentaje minimo
de 52% para el Estado y un maximo de 48% para la empresa (Capitulo 8,
clausula XVI). Este porcentaje se calcula de forma anual y acumulada sobre una
base de flujos corrientes. A continuacién, la regulacion de estos porcentajes en

el contrato:
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considere convenientes para sus actividades.- CAPITULO OCHO: DE LO
ECONOMICO, FINANCIERO Y TRIBUTARIO.- CLAUSULA
DECIMO SEXTA: PARTICIPACION DEL ESTADO Y DEIL
CONCESIONARIO MINERO.- Las Partes expresamente reconocen y
acuerdan que de conformidad con el articulo cuatrocientos ocho de la
Constitucién y en concordancia con el articulo noventa y tres de la Ley de
Mineria y la Disposicion General Primera del Reglamento General de la Ley
de Mineria, ¢l Estado participard en los beneficios del aprovechamiento de
los minerales objeto de este Contrato en un porcentaje de al menos el
cincuenta y dos por ciento (52 %) y el Concesionario Minero en un
porcentaje méximo de cuarenta y ocho por ciento (48 %), que se calcularan
sobre una base de flujos corrientes y de forma anual y acumulada para todo
el periodo contractual, es decir, sin la aplicacion de ningin tipo de tasa de
actualizacion o tasa de descuento para el cidlculo de los flujos totales,

conforme se¢ explica en el Anexo F.- En caso de que los beneficios del

Figura 12. Clausula décimo sexta del contrato de Ecuacorriente S.A. y el
Estado ecuatoriano

Adaptado del Contrato de Explotaciéon Minera otorgado por el Ministerio de Recursos
Naturales No Renovables a favor de Ecuacorriente S.A, 2012, p. 43.

En este sentido, vale la pena mencionar que el contrato reconoce como

beneficios del Estado los siguientes:

Regalias
Impuesto a la Renta
Ajuste Soberano
Participacion laboral
Impuesto a los ingresos extraordinarios
IVA
2.21.3. Regalias

O O O o O o

El contrato establece que el concesionario minero debe pagar por concepto de

regalia un porcentaje en relacién al precio del mineral.

PRECIO POR LIBRA DE COBRE (USD)* % APLICABLE PARA EL CALCULD DE
REGALIA A PAGAR

Igual o mayor a 5,51 8%

Desde 4,01 hasta 5,50 1%

Igual o menor a 4,0 6%
Elaboracida: Grupo FA

Figura 13. Porcentajes de regalias en el contrato entre el Estado
ecuatoriano y Ecuacorriente S.A.

Adaptado de Herrera, Arias y Lépez, 2012, p. 15.



23

2.2.1.4. Regalia anticipada

Conceptualmente las regalias consisten “... en un gravamen que afecta
porcentualmente el valor bruto de los minerales extraidos” (Sociedad Nacional
de Mineria, Petréleo y Energia, 2004, p. 3). Para el caso de Ecuacorriente, el
monto acordado entre la empresa y el Estado asciende a 100 millones de ddlares

que serian pagados de la siguiente manera:

'] Un primer pago del 40% treinta dias después de obtener la aprobacién
para inversion del Estado chino.
'l El segundo pago del 30% una vez obtenidos por parte del Concesionario
los permisos y autorizaciones necesarias para el proyecto minero.
[l El ultimo pago del 30% se realizaria en dos partes iguales:
o Una parte, cuando se disponga de la conexién y el suministro por
la empresa eléctrica correspondiente en la mina.
o La otra parte, cuando el puerto a cargo de la empresa Puerto Cobre
S.A. entre en operacion.
2.2.1.5. Impuesto a la renta

El contrato suscrito entre el Estado y la empresa Ecuacorriente S.A. establece el
pago por concepto de impuesto a la renta del 23% durante el afio 2012. A partir
del afo 2013 y, de alli en adelante, la tasa seria del 22%.

2.2.1.6. Impuesto al Valor Agregado (IVA)

Respecto a este impuesto, el contrato determina que la tarifa aplicable para el

concesionario por concepto de IVA es del 12%, segun la legislacion aplicable.
2.2.1.7. Impuesto a los ingresos extraordinarios

Respecto a este tributo, el contrato suscrito entre la empresa Ecuacorriente S.A.
y el Estado ratifica la tarifa del 70% para el calculo del mismo y define como
“‘ingresos extraordinarios” a los percibidos por el concesionario minero cuando
parte de los ingresos son generados por la venta del mineral principal y los
minerales secundarios a precios superiores del precio base pactado para cada

mineral.

2.2.1.8. Participacion laboral
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La participacion de los trabajadores en los beneficios que percibe una compania
es un concepto antiguo que segun la doctrina “...ha sufrido una cierta evolucion
en algunos paises, desde una originaria concepcion individualizada [...] hasta
féormulas mas evolucionadas de formacién de patrimonio, fondos de inversiones
o de pensiones u otras” (Valverde, Rodriguez-Safiudo y Garcia, 1991, p.623).
En el caso de la Ley de Mineria, a diferencia de las normas generales de
participacion laboral, en el articulo 67, establece que los trabajadores vinculados
a la actividad minera recibiran el 3% del porcentaje de utilidades. El 12% restante
sera pagado al Estado. Esta disposicién se ve reflejada en el contrato entre la
empresa Ecuacorriente S.A. y el Estado ecuatoriano, el cual establece el pago
de esta tarifa en su clausula décimo octava, de conformidad con lo dispuesto en

las leyes.
2.21.9. Ajuste Soberano

En el caso de que los beneficios del Estado previamente descritos representen
conjuntamente un porcentaje menor al 52%, el concesionario debera pagar un
Ajuste Soberano. Este rubro se refiere al valor que garantiza que la participacion
del Estado sobre los beneficios del aprovechamiento de los minerales sea de
minimo el 52%; y que los del concesionario minero no superen el 48%. Segun el
contrato, estos valores se calcularan sobre una base de flujos corrientes y de

forma anual y acumulada para todo el periodo contractual.
2.2.1.10. Impuestos, tasas y otros

Ademas de los beneficios mencionados anteriormente, segun el contrato suscrito
entre la empresa Ecuacorriente y el Estado ecuatoriano, el concesionario minero

también debera pagar lo siguiente:

(] Patente de conservacion, la cual equivale al monto que el concesionario
pagara anualmente para mantener vigente su concesion. Este valor es
igual al 10% de una remuneracion basica unificada por cada hectarea
minera segun el articulo 34 Ley de Mineria.
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(1 Cargas establecidas por O6rganos municipales o seccionales de
conformidad con el Codigo Organico de Ordenamiento Territorial,

Autonomia y Descentralizacion.
2.2.1.11. Beneficios del Concesionario Minero

Para efectos de entender con mayor claridad el Ajuste Soberano antes
mencionado, el contrato suscrito entre Ecuacorriente S.A. y el Estado
ecuatoriano, establece los beneficios e inversiones acordados con el
concesionario minero. En este sentido, la metodologia de calculo de los

beneficios del concesionario minero se presenta a través de la siguiente férmula:

BCM = RT + APT + DA - IRC — AS + UAIE (7)

Figura 14. Férmula del beneficio del concesionario minero.

Adaptada de Herrera, Arias y Lopez, 2012, p. 22.

Doénde segun el Analisis econdmico y socio-ambiental del primer contrato de

mineria a gran escala: Una mirada desde la sociedad civil,

“‘BCM = Beneficios del concesionario minero

RT = Base imponible del impuesto a la renta

APT = Amortizacidén de pérdidas tributarias

DA = Deducciones adicionales

IRC = Impuesto a la renta causado

AS = Ajuste soberano calculado acumulativamente

UAIE = Utilidad atribuible a ingresos exentos” (Herrera, Arias y Lopez,
2012, p. 22).

2.2.1.12. Conclusiones

De la revision al contrato firmado entre Ecuacorriente S.A. y el Estado
ecuatoriano se establece un escenario donde el Estado es el mayor beneficiario
sobre los ingresos provenientes de la explotacion minera. Por lo tanto, dicho
contrato reconoce la participacion estatal en un porcentaje no menor al 52% con
respecto a le empresa sobre los beneficios que genere la actividad. En este

sentido, es importante el esfuerzo estatal por captar la renta que se genere de la
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explotacion de recursos naturales, pero a la vez se debe considerar que la

inversion privada es un factor clave para que la industria se desarrolle en el pais.

2.2.2. Caso Kinross
Un caso interesante para analizar es lo ocurrido con el proyecto estratégico Fruta
del Norte, uno de los mayores depositos descubiertos en los ultimos diez afios
en todo el mundo. Este proyecto se suspendié de forma definitiva en junio del
2013, una vez que Kinross, la compainia titular de la concesion minera, determiné
que las ganancias que resultarian del proyecto no justificaban la inversion que
era necesaria realizar. Segun BN Americas, el vicepresidente de asuntos
externos para Sudamérica de Kinross, José Tomas Letier explico que “[l]a
principal razén por la que Kinross decidié no seguir con el proyecto Fruta del
Norte es que la carga tributaria del proyecto era demasiado fuerte, sobre todo

con el impuesto a los ingresos extraordinarios o “Windfall Tax” del 70%...” (2013,
p. 7).

Muchas de las regulaciones plasmadas en la actual ley minera, incluyendo gran
parte de sus problemas y dificultades, responden a la experiencia que ha tenido
el Ecuador respecto de las concesiones en canto al petréleo, recurso natural no

renovable que hasta ahora representa el principal ingreso del pais.

A pesar de que la incursién de Kinross en la industria minera ecuatoriana no
prospero, si establecido parametros de accion que serviran de precedente para

las compafnias que en el futuro inviertan en este pais.

La llegada de Kinross al pais permitio que empiece a desarrollarse un capitulo
de mineria responsable, segun BN Americas, “Kinross se habia encargado de
erradicar la mineria informal, que no velaba por el medio ambiente ni por la
comunidad, y de implementar una serie de garantias para la poblacion...” (2013,

p. 10). Esto permitié la disminucién y hasta erradicacion de la mineria informal.

De conformidad con la politica impuesta por el actual gobierno, el objetivo es
lograr alcanzar una mineria a gran escala que sea mineria responsable. De esta
manera, se ha mencionado que el objetivo del gobierno es:

(--.) una mineria moderna, pero queremos una mineria ética, que respete
al medio ambiente. El Ecuador es posiblemente el unico pais en el mundo
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en cuya constitucion esta reflejado el derecho al medio ambiente.
Entonces nosotros estamos mandados por la Constitucidbn a exigir a
nuestros socios que se respete el medio ambiente. Y después, respetar
al Gobierno, y pagar lo que el Estado le dice que tiene que pagar (BN
Americas, 2013, p. 10).

Afortunadamente para el Ecuador, en diciembre 2014, la empresa minera
canadiense Lundin Gold adquirié Fruta del Norte a Kinross. En junio de 2015, el
Estado ecuatoriano y Lundin Gold iniciaron el proceso de negociacion del
contrato de explotacion de Fruta del Norte, teniendo como expectativa por aquel
entonces que la produccion a gran escala pudiese empezar recién a principios
de 2018.

Con un pago de regalias anticipadas de US$ 65°000,000 el 14 de diciembre de
2016 se suscribio el Contrato de Explotacion Minera del proyecto Fruta del Norte,
la cual se iniciaria en 2020.

Este proyecto se trata de uno de los trabajos de explotacion aurifera mas
importantes del pais. Las ganancias seran empleadas directamente en la zona
de influencia en Zamora Chinchipe, en la parroquia Los Encuentros, en el canton
Yantzaza. El primer desembolso sera por US $ 25000,000 tras la firma del
contrato, el segundo y tercer desembolso de US $ 20°000.000 respectivamente
se pagaran en un plazo de dos afos. La inversion total del proyecto es
aproximadamente de US $ 1.000 millones, las estimaciones de mina,
especificamente de oro, ascienden a US $4,82 millones de onzas de oro y US
$6,34 millones de onzas de plata.

3. Capitulo Ill: Analisis de como interpretar, regular y definir el término
beneficio seguin se establece en el articulo 408 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador para el crecimiento y desarrollo de la mineria

En conformidad con el marco juridico aplicable a la explotacion de minerales en
el Ecuador, los beneficios econdémicos del Estado y del concesionario minero
solo abarca los aspectos econdmicos, financieros y tributarios. En general, el
Estado ecuatoriano se asegura una mayor participacion sobre la renta que se
obtenga de la explotacion del mineral mediante el cobro de regalias, impuestos
y la participacion que recibe el Estado de las utilidades del concesionario. Si, aun
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asi, la participacion del concesionario sobre los ingresos de la actividad es mayor
al 49% con respecto a la participacion estatal, se procede al cobro del Ajuste
Soberano, el cual garantiza una participacion del Estado sobre este rubro de

minimo el 51%.

Con o sin éxito, es evidente como el Ecuador viene haciendo importantes
esfuerzos para promover la mineria a gran escala, ya que “[l]a apuesta de este
gobierno se basa en la alta demanda mundial de todo tipo de minerales, lo que
ha provocado un incremento notable de las cotizaciones de los minerales en el
mercado mundial” (Sacher y Acosta, 2012, p.9). En este sentido, y en base a la
normativa aplicable al sector minero que he analizado en el presente ensayo,
considero pertinente hacer la siguiente interrogante: para promover y desarrollar
correctamente la mineria a gran escala, ¢se deberia incorporar dentro del
concepto de “beneficio” a otros aspectos como sociales, tecnoldgicos, etc., y no

soélo a los aspectos econdémicos, financieros y tributarios?

En este sentido, y conforme la propia experiencia del Estado ecuatoriano en el
proceso de buscar atraer inversion extranjera para la mineria a gran escala, es
necesario tener claro que la rentabilidad para la iniciativa privada siempre sera
un factor clave y por consiguiente el Estado ecuatoriano a través del marco
juridico aplicable al sector minero debe buscar mecanismos creativos y eficientes
para lograr el balance ideal precautelando los intereses del Estado sin perder

atractivos para los inversionistas.

Es asi que, considero que es una alternativa interesante que el Estado
ecuatoriano explore incluir otros aspectos dentro del alcance del concepto de
beneficio para la explotacion de minerales. Por ejemplo, el aspecto social dentro
de un proyecto minero juega un factor primordial, por consiguiente, si se incluye
el aporte social del concesionario minero dentro del beneficio para el Estado,
considero que no s6lo que estariamos incentivando al inversionista y generando
un equilibrio econdmico mas atractivo para el inversionista, sino que también y a
su vez, el Estado estaria precautelando y asegurandose que temas sociales

sean una prioridad para el inversionista.
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3.1. Analisis en relacion si la legislacion aplicable a la actividad minera
estd debidamente estructurada y disefiada para garantizar un

crecimiento y desarrollo ordenado en el sector minero.

En la actualidad, para dar cumplimiento al articulo 408 y garantizar que el Estado
participe en el aprovechamiento de los recursos minerales en un monto que no
sea inferior a los que la empresa privada los explote, se ha estructurado y
regulado a través del pago de impuestos.

Segun la doctrina, “...el tributo constituye una obligacion ex lege consistente en
entregar una suma de dinero a un Ente publico, siendo su destino la financiacion
del gasto publico” (Domingues y Checa Gonzalez, 2012, p. 53). De esta manera,
a través de los tributos, y especificamente a través de impuestos en el caso del
articulo 408 de la Constitucidon de la Republica del Ecuador, se estan recaudando
recursos para el Ecuador “...para financiar los gastos publicos, para subvenir a

las necesidades publicas...” (Domingues y Checa Gonzalez, 2012, p. 54).

En este sentido, los impuestos que rigen actualmente la actividad minera en el
Ecuador, significan beneficios econdmicos a los que el Estado estaria
accediendo para financiarse, y financiar los gastos que debe incurrir para
mantenerse a flote y asi beneficiar a la colectividad. Consecuentemente, para
dar cumplimiento al articulo 408 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
se busca obtener beneficios econdmicos y cuantificables.

Conforme a lo mencionado anteriormente, la palabra “beneficio” puede tener
diferentes significados y ser interpretado en varios sentidos, depende del
contexto en el que se utiliza la palabra y la finalidad que se busca obtener de su
aplicacion. De igual manera, distintos cuerpos normativos del Ecuador utilizan el
término “beneficio” dentro un contexto econémico y/o social, lo utilizan como
sinbnimo de las palabras “incentivo” y “garantia”, entre otros usos, por lo que no
necesariamente y exclusivamente deberia interpretarse que el mayor beneficio
al que tiene derecho el Estado ecuatoriano en aplicacion del articulo 408 de la

Constitucion debe ser un beneficio econdmico a través de impuestos.

Sin duda alguna los beneficios econdmicos, se pueden cuantificar con mayor

facilidad, segun la Real Academia de la Lengua Espafiola por cuantificar se
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entiende “[e]xpresar numéricamente una magnitud de algo” (Diccionario de la
Lengua Espaniola, 2014), por lo que los denominamos beneficios cuantitativos.

A los beneficios cuantitativos se los conoce como aquellos que “...estan
relacionados con la incidencia positiva en [los] resultados financieros”
(Lizarzaburu Bolanos, 2016, p. 47). No obstante, considero que deberia
resaltarse la importancia y relevancia que deberian tener también aquellos
beneficios no econdmicos, aquellos resultados favorables o ventajas que el
Estado recibe a través de la actividad minera, a los que denominamos beneficios

cualitativos.

Consecuentemente, considero que para poder establecer si es que la legislacion
aplicable en materia minera esta adecuadamente garantizando un crecimiento y
desarrollo en el sector minero, es importante analizar los beneficios cuantitativos

y cualitativos que se encuentran inmersos en la actividad minera en el Ecuador.
3.1.1. Beneficios cuantitativos

Si bien cuando se promulgé la Constitucion de la Republica del Ecuador en el
2008 no existia una definicion del alcance del término “beneficio” para el articulo
408, las reformas al Reglamento General a la Ley de Mineria, segun el Decreto
475 expedido el 27 de octubre del afio 2014, delimitaron el alcance del término
beneficio para definir que la participacion directa del Estado en los beneficios
monetarios de la actividad minera, incluyen las regalias de explotacion, el
porcentaje de utilidades atribuidas al Estado, el impuesto sobre los ingresos

extraordinarios, el impuesto a la renta y el impuesto al valor agregado.
3.1.1.1. Regalias

Francisco Leturia y José Francisco Garcia, catedraticos de la Universidad
Catolica de Chile, definen a la regalia como pagos realizados en
contraprestacion del uso y goce de ciertos bienes intangibles o derechos (Leturia
y Garcia, 2007). El articulo 92 de la Ley de Mineria, establece:
“El Estado, como propietario de los recursos naturales no renovables,
tendra derecho a recibir el pago de regalias de parte de los concesionarios
mineros que realizan labores de explotacién Las regalias pagadas por los

concesionarios se estableceran con base a un porcentaje sobre la venta
del mineral principal y de los minerales secundarios y seran pagadas
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semestralmente en los meses de marzo y septiembre de cada afio. Los
montos por concepto de regalias deberan estar debidamente reflejados
en los informes semestrales de produccion y en las declaraciones
presentadas al Servicio de Rentas Internas (...)" (Ley de Mineria, 2009,
articulo 92).

El articulo 93 del mismo cuerpo legal establece que, “el concesionario minero
debera pagar una regalia equivalente a un porcentaje sobre la venta del mineral
principal y los minerales secundarios, no menor al 5% sobre las ventas y, para
el caso del oro, cobre y plata, no mayor al 8%” (Ley de Mineria, 2009, articulo
93). De esta manera, la ley establece el porcentaje minimo por concepto de
regalias para la explotacion minera. Monto cuya recaudacion es aplicable al
calculo de “beneficios” percibidos por el Estado al momento de aplicar el articulo

408 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
3.1.1.2. Patente de Conservacion Minera

Leturia y Garcia definen a la patente minera como un pago realizado al Estado
por el otorgamiento de una concesion minera (Leturia y Garcia, 2007). En el
Ecuador, el articulo 34 de la Ley de Mineria consagra la obligacién del pago

anual de la patente de conservacion para las concesiones mineras.

La patente de conservacidn es aplicable uUnicamente para las areas
concesionadas a entes distintos de la Empresa Nacional Minera. La falta de pago
de la patente de conservacién, asi como regalias o cualquier tributo aplicable a

la actividad de explotaciéon minera, es causal de caducidad de la concesion.
3.1.1.3. Utilidades atribuidas al Estado

Si bien el Codigo de Trabajo, es su articulo 97 establece que el empleador o
empresa reconocera en beneficio de sus trabajadores el 15% de
las utilidades liquidas y a su vez, el articulo 4 del mismo cuerpo legal establece
que los derechos del trabajador son irrenunciables. La Ley de Mineria incorpora
una limitacibn a la participacion de los trabajadores en las utilidades,
estableciendo en el articulo 67 que:

“(...) En el caso de los trabajadores vinculados a la actividad minera, éstos

recibiran el 3% del porcentaje de utilidades y el 12% restante sera pagado

al Estado y a los Gobiernos Autonomos Descentralizados que lo
destinaran a proyectos de inversion social y de desarrollo territorial en las
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areas en donde se lleven a cabo actividades mineras. Dichos proyectos
deberan ser armonizados con el Plan Nacional de Desarrollo.” (Ley de
Mineria, 2009, articulo 67).

De esta manera, el Estado se vuelve acreedor del 12% de las utilidades
generadas en la actividad de explotacién minera.

3.1.1.4. Impuestos

Adicionalmente, se consideran beneficios econémicos atribuidos al Estado,
aquellos montos percibidos por concepto del pago de impuestos, tales como el
pago del Impuesto a la Renta y el Impuesto al Valor Agregado, de conformidad

con la tarifa impositiva vigente.
3.1.1.5. Impuesto a las ganancias extraordinarias

El Impuesto a las ganancias extraordinarias o “Windfall Tax”, surge en el Reino
Unido a raiz de la privatizacién de empresas de servicios publicos en los afios
noventa. Lucy Chennells, del Instituto de Estudios Fiscales de Londres,
establece que el impuesto a las ganancias extraordinarias es un impuesto que
grava el exceso de utilidades que surgen a causa de un calculo erroneo al
momento de la negociacion con el Estado (Chennells, 1997). En el Ecuador, este
impuesto fue incluido en las reformas al Reglamento General a la Ley de Mineria,
donde se agrego el articulo 86.1 para establecer los lineamientos en torno a la
aplicacion de dicho impuesto,
‘[lla base imponible del Impuesto a los Ingresos Extraordinarios esta
constituida por la totalidad de los ingresos extraordinarios, constituyendo
estos la diferencia entre el precio de venta y el precio base establecido en
el contrato, multiplicado por la cantidad de unidades vendidas, a la que
hace referencia dicho precio. Este calculo se actualizard cada mes
usando para el efecto la informacion disponible a ese momento, de
manera que se establecera un solo precio base nacional para cada metal
cada mes, el cual se aplicara a todas las concesiones mineras sujetas al
régimen de mineria a gran escala que han recuperado su inversién desde

una perspectiva financiera” (Reglamento General a la Ley de Mineria,
2009, 86.1)

El objetivo principal de este tributo es gravar las utilidades resultantes de un
precio de venta que se encuentra por encima del precio base establecido en el
contrato de concesion minera. De esta manera, el Estado participa de los

beneficios de la fluctuacion del precio, cuando éste se encuentra por encima del
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precio base, sin afectarse de los detrimentos de las fluctuaciones por debajo del

precio base pactado con la concesionaria.
3.1.1.6. Ajuste Soberano

El Ajuste Soberano es un principio que surge exclusivamente para la aplicacion
del articulo 408 de la Constitucion. Es el calculo aplicable para asegurar que el
Estado participe en los beneficios del aprovechamiento de los recursos mineros
en un monto que nunca sea inferior a los beneficios de la empresa encargada
de la explotacion. El Ajuste Soberano fue incluido impuesto fue incluido en las
reformas al Reglamento General a la Ley de Mineria, estableciéndose en el
articulo 83.5 del Reglamento General a la Ley de Mineria, la férmula matematica
de calculo del Ajuste Soberano.

3.1.2. Beneficios cualitativos

Si bien la normativa ecuatoriana establece taxativamente los rubros a
considerarse para el establecimiento de los beneficios del Estado en relacién a
la actividad minera, se dejan por fuera elementos de caracter cualitativo que son
coadyuvantes al desarrollo econdmico y social del Estado. Estos se pueden
clasificar en cuatro categorias principales: los impactos sociales, la inversion en

infraestructura y la generacion de empleo.
3.1.2.1. Impactos Sociales de la Mineria

El primer impacto social que se genere a raiz de la explotacion de un campo
minero es un flujo demografico hacia zonas que, generalmente, tienen
poblaciones inexistentes o reducidas. Esto resulta en un flujo migratorio de
ciudades con una densidad poblacional mas alta hacia los alrededores del
campo minero, incentivando el crecimiento de zonas rurales y, por ende, resulta
en un beneficio indirecto del Estado. Debe tomarse en cuenta que la migracion
“...involucra multiplicidad de factores, como lo son econdmicos, sociales,
histéricos y politicos, entre otros” (La Catarina, S.F., p. 3), por lo que tiene mucha

importancia.

Dicho flujo demografico genera la consolidacion de comunidades que se

encuentran intimamente vinculadas a la explotacion minera y, por lo tanto, las
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politicas de relaciones comunitarias y responsabilidad social de la concesionaria
seran, generalmente, enfocadas directamente a dicha poblacion. El resultado de
los aportes de las concesiones mineras a las comunidades ha sido analizado
estadisticamente, dando como resultado indicadores de calidad de vida
cercanos a los promedios nacionales y claramente superiores a los

predominantes en las zonas rurales.

Uno de los estudios, enfocado en la zona de Zaruma y Portovelo, dénde operd
la compaiia SADCo hasta los afios 50, da como resultado un indice de
mortalidad infantil en el afio 2001 del 9,8% en Portovelo y 17% en Zaruma,
comparado con un indice nacional superior al 23%. Similarmente, en indices de
desnutricibn y analfabetismo, en ambas poblaciones el porcentaje de
desnutricibn es menor al promedio nacional en un 2% y se mantiene un indice

similar al nacional en porcentaje de analfabetismo (Bustamante, 2010, p. 91).

Estos resultados estadisticos son una clara demostracion de los efectos a largo
plazo de la inversibn minera en las poblaciones rurales que llegan no solo a
depender de la actividad extractivista, sino que se ven beneficiados por un
desarrollo a largo plazo en aspectos sociales como la salud y la educacion.

3.1.2.2. Inversion en Infraestructura

La inversion en infraestructura constituye uno de los beneficios cualitativos mas
importantes en el presente analisis. Primordialmente debido a que la
infraestructura no se ve afectada por la dinamica ciclica de la mineria, y perdura
en el tiempo. La explotacibn minera se caracteriza por la necesidad de vias de
acceso para acceder al yacimiento, extraer el material, comercializar la
produccion y procesar los residuos. Para todo el ciclo de extraccidbn minera se
requiere de una infraestructura vial que permita conectar el yacimiento con las
poblaciones, carreteras y aeropuertos mas cercanos. Esto resulta en un ahorro
sustancias para el Estado, pues es la concesionaria quien, a su cuenta y riesgo,
debera encargarse de desarrollar la infraestructura necesaria para su operacion.
No sélo se ven excluidas estas inversiones en bienes tangibles al momento de
determinar el alcance del término “beneficio” de la norma constitucional, sino en

caso de la caducidad de una concesion, el Art. 109 de la Ley de Mineria,
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establece que los bienes accesorios a la explotacion minera seran de propiedad
del Estado y no existira derecho a compensacién alguna para el ex titular minero,
“[lla caducidad extingue los derechos mineros conferidos por el Estado,
mediante concesiones, autorizaciones, permisos o licencias a los que se
refiere la presente Ley. La declaratoria de caducidad de la concesion
minera en firme producira los siguientes efectos: a) La revocatoria de la
delegacion excepcional conferida por el Estado para el ejercicio de las
actividades mineras y la restitucion del area materia de la concesion al
mismo, sin derecho a pago ni compensacion de ninguna naturaleza al ex
titular minero, junto con todos los bienes accesorios y afectos a la misma,

incluyendo los destinados por el concesionario a las actividades mineras
en todas sus fases (...)" (Ley de Mineria, 2009, articulo 109).

Es importante también mencionar que la inversion en infraestructura no se limita
a las vias de transporte, asi como los tuneles y puentes que sean necesarios
para acceder al yacimiento, sino también toda la inversidbn necesaria en
comunicaciéon y tecnologia para que la actividad minera se pueda desarrollar
eficazmente. Esto tiene como resultado, una mejora notaria en las redes de
comunicaciéon de voz y datos de las poblaciones aledafias que se benefician de
las instalaciones y antenas de comunicacion que se ve obligada a instalar la

concesionaria.
3.1.2.3. Generacion de Empleo

Conforme se menciona anteriormente, uno de los beneficios cualitativos mas
notorios es el flujo demografico. Este flujo demografico es el resultado de la
oferta laborar de la actividad minera. Se genera empleo directo, para todos
aquellos que se ven directamente relacionados con la actividad minera y también
empleo indirecto. A diferencia de la actividad petrolera, en la que la mano de
obra debe ser primordialmente calificada y con perfiles técnicos, en la mineria
hay un fuerte peso de operadores de maquinaria en la estructura ocupacional.
Esto da como resultado la generaciéon de empleo indirecto para mano de obra
no calificada, mismo que reduce los niveles de desempleo nacional, pues no

depende de la inmigracion extranjera para operar dichos cargos.

Adicionalmente, la actividad minera también produce empleo indirecto, para
todos aquellos proveedores de servicios especializados para la explotacion de

los yacimientos, aquellos relacionados con la construccion de infraestructura, y
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todos aquellos empleos derivados del desarrollo de una nueva comunidad que
gira en torno a la actividad extractivista, la misma que requiere la operacion de
establecimientos de comercio, alojamiento, salud, educacion y servicios basicos.
Indirectamente, la inversion en infraestructura también permite el desarrollo de

otros campos tales como la agricultura y ganaderia.

La construccion de vias hacia el oriente ecuatoriano ha permitido el desarrollo
de la ganaderia, la agricultura, la palmicultura y la produccién cafetalera en los
sectores aledafios a los yacimientos de recursos naturales. No s6lo generando

empleos, sino aportando positivamente el PIB nacional.
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4. CONCLUSIONES

Si bien el petrdleo ha sido histéricamente la mayor fuente de recursos de
Ecuador, también le ha acarreado graves problemas y ha sido el origen de la

gran desconfianza que provocan las transnacionales en el Gobierno del pais.

No cabe duda que el desarrollo de la actividad minera a gran escala en el
Ecuador esta atrasado, queda mucho por hacer, sobre todo en comparacion con
nuestros vecinos, Chile y Colombia, que sin duda alguna se encuentran en
etapas mas avanzadas y desarrolladas. Alo largo del tiempo se ha dado algunas
reformas a la legislacidbn minera, todas con el objetivo de lograr que la actividad

minera en el Ecuador despunte.

De nada sirve tener una estricta regulacion si no existe inversion interesada en
participar en proyectos mineros en el Ecuador. A pesar del discurso del Estado
ecuatoriano, la realidad demuestra que para las compafias mineras sigue

resultando extremadamente caro y poco atractivo invertir en el Ecuador.

Segun el indice de potencial politico de la encuesta de compafiias mineras 2012-
2013 del Fraser Institute, el riesgo en Ecuador todavia es muy alto como para
que sea atractivo para la inversion de las grandes comparias mineras (Fraser
Institute, 2013, p. 14), el Ecuador ocupa el puesto 82 de 96 jurisdicciones
mineras, lo que evidencia la precaria situacion del Ecuador en comparacion con
otras jurisdicciones mineras. Fraser Institute analiza la opinion de
administradores y ejecutivos en cuanto al nivel de barreras para llevar a cabo
inversiones mineras en distintas jurisdicciones. Se miden factores tales como
incertidumbre en cuanto a la administracion, interpretacion y aplicacion de la
regulacion aplicable, incertidumbre en cuanto a la normativa ambiental aplicable,
régimen impositivo, laboral, nivel de corrupcién, nivel de seguridad entre otros
factores. En términos generales puede determinarse que se mide el riesgo y la
incertidumbre existente en las distintas jurisdicciones analizadas en cuanto al
ambiente para llevar a cabo cualquier inversion en el ambito minero. Por lo que
claramente la posicion del Ecuador en este estudio demuestra que estamos lejos
de presentarnos como una jurisdiccion atractiva y competitiva en cuanto a lo que

compete la actividad minera.
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La salida de Kinross fue un claro ejemplo de la inestabilidad, falta de
institucionalidad y justamente conforme a lo analizado en el presente ensayo
académico, el limitante establecido a nivel Constitucional para efectos de
generar competitividad y viabilidad al inversionista en un proyecto minero, segun
el mayor beneficio que debe obtener el Estado ecuatoriano de conformidad con

el articulo 408 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

El fracaso con Kinross, si bien no causo que el Gobierno realice cambios
estructurales al marco juridico aplicable a la mineria, si causd que el Gobierno

impulse ciertas reformas basicas para el desarrollo de la mineria a gran escala.

Entre ellas estan las reformas al Reglamento General a la Ley de Mineria
promulgadas el 28 de noviembre de 2014, que reguld y aclar6 el concepto del
termino beneficio segun lo establecido en el articulo 408 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador. Tan es asi, que justamente después de que el
mencionado decreto se promulgo, Kinross logré cerrar la venta de Fruta del Norte
a Lundin Gold.

En la practica, la alta carga impositiva, el alto grado de incertidumbre y la
inestabilidad politica que caracteriza al Ecuador no ayuda a que sea un
panorama tentador para inversionistas extranjeros. Es importante mencionar que
“...cuando los tributos son excesivos, los recursos disponibles disminuyen, lo
que lleva a su vez el pago de menos impuestos o al aumento de acciones de
evasion tributaria...” (Sarmiento-Morales, 2010, p.6). La Ley de Mineria de 2009
y las reformas que se han venido aplicando, son un avance interesante para
consolidar el desarrollo de la mineria a gran escala, sin embargo, no considero
que estan enfocadas a solucionar los verdaderos problemas de fondo que
conforme lo he analizado en el presente ensayo tiene nuestra normativa

aplicable para el sector minero.

Por mas que muchos de los grandes inversionistas mineros han expresado su
preocupacion en cuanto a la limitacién constitucional mediante la cual el Estado
ecuatoriano se asegura una mayor participacion sobre el beneficio que se
obtenga de la explotacion de los minerales, el Estado ecuatoriano ha sido firme

y ha dado muestras claras que esa ideologia se mantendra.
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Sin embargo, y dada la importancia para el Ecuador en el desarrollo de la mineria
a gran escala, considero que conforme lo he mencionado en este ensayo, el
Estado ecuatoriano podria, manteniendo el principio establecido en el articulo
408 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, analizar el hecho de
incorporar dentro de los beneficios econémicos del Estado aspectos que no sean

solo los econdmicos.

El esfuerzo del Estado ecuatoriano por captar la mayor cantidad de recursos de
la mineria debe considerar que la inversion privada responde a los incentivos y
rentabilidad que ofrecerian los proyectos mineros al pais. En este sentido, para
el desarrollo de la actividad minera en el pais se debe contar con un balance en
el que se tome en cuenta por un lado la necesidad de la iniciativa privada debido
a la poca experiencia nacional en el sector y los intereses estatales sobre la
potencialidad de desarrollo econémico local y nacional. Jerbnimo Carcelén,
especialista en materia de recursos no renovables en el Ecuador,
“‘Correa entiende que el pais no puede ser mono-dependiente del
petréleo, y que, con un buen marco legal e institucional, se puede hacer
buena gestion de los recursos naturales. Donde todavia hay trabajo por
hacer es en las propuestas del Estado ecuatoriano respecto de la mineria,
desde el punto de vista de la administracién de los recursos naturales, del
recurso minero, la estructura de la ley en el otorgamiento de concesiones
o contratos, y en las propuestas econ6micas o tributarias para el
desarrollo del proyecto. Falta un poco de comprension de parte del
Gobierno de como funciona la industria, porque su experiencia es con la

industria petrolera, que es muy distinta a la de la mineria” (BN Américas,
2013, p. 7).

No cabe duda que cualquier interesado en ser inversionista en el Ecuador en
proyectos mineros realiza una inversion econdémica fuerte, no obstante, no es la
unica inversion que se requiere para arrancar proyectos mineros en el pais. En
este sentido, puede determinarse que los inversionistas terminan aportando no
sOlo en términos cuantitativos sino también en términos cualitativos, “la
evaluacion de proyectos mineros de inversion puede definirse como el conjunto
de acciones que permiten juzgar cualitativa y cuantitativamente las ventajas e
inconvenientes que presenta la asignacién de recursos econOmicos a una
iniciativa” (Arteaga Rodriguez, 1991, p.11). Para poder arrancar cualquier tipo

de proyecto minero en el Ecuador es necesario considerar la inversion técnica,
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social, en infraestructura, educacién, capacitacion, conocimiento especializado,
entre algunos otros temas. El Ecuador ha sido tradicionalmente un pais petrolero
por lo que su transformacion tomara tiempo y recursos que deben ser tomados

en cuenta a favor de los inversionistas interesados.

El articulo 408 de la Constitucion de la Republica del Ecuador es claro en
determinar que el Estado ecuatoriano siempre debera percibir un mayor
beneficio en cuanto al aprovechamiento de los recursos minerales. Sin embargo,
considero que interpretar al término beneficio de manera que sélo abarque e
implique beneficios econémicos y cuantativos que el Estado percibe a través de
la recaudaciéon de los impuestos aplicables segun lo establecido en el
Reglamento General a la Ley de Mineria resulta desfavorable para el propio
Estado.

Ya se establecié que el término beneficio no tiene una unica definicion, y puede
interpretarse de varias maneras. Es asi que beneficio se utiliza en distintos
cuerpos normativos en varios sentidos, en todos siempre se destaca una
connotaciéon positiva. Por lo tanto, y en este sentido, considero que el mayor
beneficio que el Estado debe obtener en relacién al aprovechamiento de los
recursos naturales no debe atenerse unicamente a un beneficio econémico, sino
a todas las ventajas, mejoras, incentivos, garantias, de toda indole, econémica

y social, que obtiene el Estado a través de los inversionistas extranjeros.

Ampliando el sentido de la interpretacion del articulo 408, para abarcar
beneficios cuantitativos como cualitativos, se estaria favoreciendo al Estado. Se
les garantizaria a los inversionistas que no sélo los temas impositivos contaran
como beneficio a favor del Estado, sino otros factores cualitativos que vienen de
la mano con la ejecucién del proyecto minero. Asi, se garantizaria que aquellos
inversionistas que si cuentan con la capacidad requerida para ejercer proyectos
mineros en el Ecuador sean tentados a venir, ayudando al Estado ecuatoriano a

percibir réditos por aprovechamiento de sus yacimientos minerales.
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