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De mis consideraciones;

En atencion y respuesta a su oficio No. 699-SJG-13 de 22 de noviembie de 2013, con el
que me informa haber sido designado Profesor Informante de la Disertacion elaborada
por el sefior’ GABRIE VIULACIS COLLANTES, 7bajo el titulo de EL DERECHO
A LA PARTITICPACION ‘DE UTLIDADES PARA LOS TRABAJADORES
VINCULADOS A LA ACTIVIDAD HIDROCABURIFERA EN EL ECUADOR, a
usted presento mi informe cualitativo y también consigno la calificacion que se
requiere.

El tema que aborda el estudiante no es novedoso, en la medida en que se han realizado
muchos andlisis sobre la institucién de la participacién de los trabajadores en las
utilidades de las empresas, con distintos enfoques y los cambios que motivan este
analisis, se encuentran declarados en la Constitucion en el afio 2008 y en aplicacion
desde el afio 2010.-

Considero que el tema en general no ofrece mayor novedad juridica y que ha sido
analizado con profundidad, en la medida en que la institucion lo permite. Debo destacar
que el enfoque dado por el estudiante al problema, desde el punto de vista de la
irrenunciabilidad de derechos y el efecto de la disminucion del porcentaje de
participacion de las utilidades en los trabajadores objeto de estudio, parece ser el mas
adecuado.

Finalmente considero que las recomendaciones que propone el estudiante al final de su
trabajo, son contradictorias.

En mi opinion el trabajo estudiado merece la calificacion de ocho sobre diez (8/10).

Quedo a sus 6rdenes para ampliar o aclarar cualquier aspecto que requiera,

Av. Amazonas No. 477 ¥y Roca - Piso 9, Oficina 908
Telfs: 2224963 - 2520629
Correo electrénico: jpacz@jppabogados.com
Pagina Web: www.jppabogados.com
Quito - Ecuador




Quito, 23 de abril de 2014

Sefior Dr.

Santiago Guarderas I.

DECANO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA DE LA PUCE
En su despacho.

Sefior Decano:

Dando contestacién al atento Oficio mediante el cual me comunica que he sido designado profesor
informante de la Disertacién de Licenciatura titulada “EL. DERECHO A LA PARTICIPACION DE
UTILIDADES PARA LOS TRABAJADORES VINCULADOS A LA ACTIVIDAD
HIDROCARBURIFERA EN EI. ECUADOR” elaborada por el sefior Gabriel Sebastién Villacis
Collantes, me permito presentar €l informe requerido.

La Disertacién desarrolla, en el primer capitulo, una sucinta pero no por elio incompleta sintesis
tanto de la naturaleza juridica como de las corrientes doctrinarias del derecho de participacién de
los trabajadores en las utilidades del empleador o de la sociedad. Sin duda un destacado esfuerzo
del tesista por poner a disposicién del lector una aproximacién a tan controvertido tema del
Derecho Laboral, con los peligros que entrafia toda sintesis.

El segundo capitulo est4 dedicado al estudio de los regimenes general y especial de participacién
en las utilidades de los trabajadores en el Ecuador. En el desarrollo de este tema, el alumno incurre
en algunos errores que confunden su aporte como por ejemplo sostener que la intencién del
“parlamentario” al redactar el Convenio No. 95 de 1a OIT al utilizar el término salario es amplia y
en ofra parie sostener que no existe instrumento internacional que regule la participacién de los
trabajadores en las utilidades. Algo similar ocurre cuando afirma que al reducir el porcentaje de
las utilidades de los trabajadores de ese sector se violenta la Constitucién, sin dilucidar otros
posibles enfoques. Abona a su favor la aclaracién gue realiza sobre el alcance del art. 94 de la Ley
de Hidrocarburos.

El tercer capitulo pareceria rebasar el tema de la tesina pues esta dedicado al an4lisis de los efectos
- del reparto de las utilidades de las empresas petroleras en las comunidades asentadas en sus 4reas
de influencia. Sin embargo, hay que destacar el contenido del mismo, en especial por la
informaci6n estadistica consignada y el analisis de los denominados convenios de compensacion.

En cuanto a las conclusiones y recomendaciones, las primeras casi se reducen a un simple resumen
del texto principal de la tesina en tanto que en el desarrollo de las recomendaciones gueda
pendiente analizar los efectos y consecuencias juridicas que acarrearian la implementacién de las
mismas.

Respecto de la bibliografia utilizada me parece amplia, pertinente y actualizada. Ademas, el
alumno ha tenido el cuidado de realizar las citas correspondientes siempre que ha acudido a la
opinién de los tratadistas.

Por dltimo, a Io largo de la tesis se han deslizado algunas faltas ortograficas que, por tratarse de la
version final de la tesina, debieron ser corregidas a tiempo.



En fin, la presente Disertacién es un destacado esfuerzo de su autor y cumple, sin duda, con los
requisitos que esta clase de trabajos académicos demanda y por las consideraciones expuestas, es
mi parecer que debe ser aprobada con la nota de 9/10.

oo
o Michelena A’

PROFESOR INFORMANTE
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RESUMEN

Con la expedicion del nuevo texto constitucional eérafio 2008, para el caso de la
participacion de los trabajadores en las utilidagieda empresa, el Articulo 328 dio la
apertura para que sea la ley la que fije los Isie dicha participacion en las empresas de
explotacion de recursos no renovables. El Arti@dl@ la Ley de Hidrocarburos (agregado
por el Articulo 16 de la Ley Reformatoria a la Ldg Hidrocarburos y a la Ley de
Régimen Tributario Interno) dispuso un nuevo régirde participacion de utilidades para
los trabajadores vinculados a la actividad hidrogdfera: 3% a favor de los trabajadores
y 12% a favor del Estado y de los Gobiernos Autamorbescentralizados para la
ejecucion de proyectos de inversion social y deBarterritorial en las areas donde se
lleven a cabo actividades hidrocarburiferas. Em laassta reforma se esta atentando contra
los derechos de los trabajadores pertenecientegeasector, conforme lo dispuesto en la

Constitucion de la Republica e instrumentos inteiorales aplicables en materia laboral.

Como resultado de la investigacion realizada sennéanda derogar el Articulo 94 a la Ley
de Hidrocarburos y se proponen dos alternativaslipas: i) que el Estado asuma
directamente los costos de implementacion y ejéoute los proyectos de inversion social
y desarrollo territorial en las areas donde seiaeadctividad petrolera; o, ii) que la
empresa petrolera sea la que asuma esta respateghilara lo cual se requeriria de otras
reformas complementarias (como una revision darlfatpor barril de petréleo extraido),

a fin de que tampoco se afecten sus interesesahejgela inversion extranjera del pais.
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INTRODUCCION

El 25 de julio de 2010, el Presidente de la Repahiemitio a la Asamblea Nacional el
proyecto de Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocasbly a la Ley de Régimen Tributario
Interno. Este proyecto fue tratado Unicamente engurdebate; sin embargo, y por haberse
calificado como urgente en materia econémica, empigd en calidad de Decreto Ley y

se dispuso su publicacion en el Registro Oficial.

En el Articulo 16 de la referida Ley se incorpor@dsriculo 94 a la Ley de Hidrocarburos,
el cual establece un nuevo régimen de participacénutilidades del 3% para los
trabajadores vinculados a la actividad hidrocaferaj mientras que el 12% restante se lo
destina al Estado y a los Gobiernos Autonomos Déxsdizados para la implementacion
de proyectos de inversion social y desarrollotimiel en las areas donde se lleven a cabo
actividades hidrocarburiferas. Asi, en el Ecuadasten actualmente dos regimenes de
participacion de utilidades: i) general, que rigggs lo establecido en el Codigo del

Trabajo; v, ii) especial, determinado por el Artic84 a la Ley de Hidrocarburos.

El nuevo régimen de participacion de utilidadesapas trabajadores petroleros, sin duda
alguna, vulnera sus derechos adquiridos y tranedoedstablecido en la Constitucién y en
los instrumentos internacionales aplicables endterna. En concreto, se esta afectando al
principio de intangibilidad de los derechos detlabajadores y al principio de igualdad y

no discriminacion.

Pese a ello, y en vista de que los trabajadorezulados a la actividad hidrocarburifera
definitivamente constituyen una minoria frente gddlacion trabajadora del pais, esta
reforma no causé mucho revuelo, sin que esto gigieifque no existan afectaciones a los

derechos de los trabajadores.



La presente disertacién es novedosa y actual, lpuaslusion del Articulo 94 a la Ley de
Hidrocarburos marca el inicio de una serie de natifones a las condiciones de los
trabajadores, de las empresas operadoras de blpgtederos y de las comunidades
asentadas en sus respectivas areas de influenicieipplmente porque los convenios de
compensacion de indemnizacion que existian enteopgeradoras y las comunidades
fueron terminados en vista de que el Estado, catinglro proveniente del 12% de las
utilidades de los trabajadores petroleros, passumis directamente las necesidades de las

comunidades.

Durante mis afios de estudio en la Facultad depdudencia de la Pontificia Universidad
Catolica del Ecuador, tuve la oportunidad de taban el departamento legal de una
empresa petrolera privada donde pude palpar lostosfede las reformas al marco
institucional en materia hidrocarburifera. Ciertatee al plantear el problema juridico y
empezar a redactar esta disertacion, debo recogaeemi postura era exclusivamente en
defensa de los intereses de los trabajadores, glaglaonsideraba que los requerimientos

de las comunidades hacia las empresas petrolerasieiundados y violentos”.

Sin embargo, y conforme fui avanzando en la ingaston, tuve acceso a varios textos
donde se cuenta la historia petrolera del paisdegeen evidencia el pobre marco juridico
en base al cual se reguld esta actividad estratégiante décadas y la falta de interés del
Estado en conseguir el desarrollo sostenible &eton Amazdnica. Estos son algunos de
los antecedentes que sirvieron de sustento paraelgisstado decida aplicar medidas
drasticas en las politicas de sector, entre latesuse incluyd la redistribucion de las
utilidades de los trabajadores petroleros en bepneale las poblaciones amazonicas.

El objeto de esta disertacion es analizar los desewulnerados con la inclusién del
Articulo 94 a la Ley de Hidrocarburos, tomando cdrase el nuevo marco constitucional
y la normativa internacional aplicable al derecharabajo, a fin de proveer una salida
juridica que consiga respetar las compensacionés/a de las comunidades por la

actividad extractiva que se realiza, sin perjudicarderechos de los trabajadores.



Con este propésito, en el primer capitulo estudiaseel concepto y naturaleza juridica del
derecho a la participacion de los trabajadoreseniilidades de la empresa, asi como sus
corrientes doctrinarias mas representativas. Hirglm capitulo esta destinado al analisis
del derecho de los trabajadores a las utilidadesl eterecho positivo ecuatoriano. Alli
abordaremos a fondo el régimen actual de partidpate utilidades para los trabajadores
vinculados a la actividad hidrocarburifera y loingipios y derechos que estan siendo
vulnerados a raiz de estas reformas. El capitubene nos permitira conocer los efectos
del reparto de utilidades de las empresas petsokmdas comunidades asentadas en sus
areas de influencia, y también el estado de ingdggiren el que se encuentran las
empresas petroleras desde que entré6 en vigenamesio marco juridico del sector.
Finalmente, como resultado de esta investigaci@nsentraran las conclusiones a las que
hemos llegado y se presentaran nuestras recomendagbara encontrar una alternativa

juridica al problema planteado.



CAPITULO |

PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES EN LAS UTILIDADES

1.1

DE LAS EMPRESAS

Concepto y naturaleza juridica

Para abordar una problematica factica es necegderdificar de forma clara y
precisa los elementos que la componen. Exige, agetadaplicacion de los
diferentes métodos, tanto generales como partesilampara explicar el
comportamiento de las variables que conforman jeto@lle estudio.

Por ello, en este primer capitulo nos encargaraetaeasstudiar las definiciones mas
sobresalientes en lo que respecta al derechoatlaipacion de los trabajadores en
las utilidades de la empresa o del empleador, desde distintas corrientes
doctrinarias, asi como la naturaleza juridica de iestitucion. Una vez demostrada
su utilidad y razén de ser, se abordara especifinterel caso de la reduccion del
porcentaje de utilidades para los trabajadores ulados a la actividad

hidrocarburifera en el Ecuador, a partir de lamatointroducida en el afio 2010 a
través de la Ley Reformatoria a la Ley de Hidrooesb y a la Ley de Régimen

Tributario Interno.

Para conseguir una aproximacion légica, compledaficiente de lo que significa
el derecho de los trabajadores a la participaceéiad utilidades de las empresas,
resulta necesario conocer la variedad de defirksioansayadas por distintos
autores, que légicamente dependeran de sus inolivec doctrinarias y del

ordenamiento juridico estudiado.

El derecho de los trabajadores a la participac@ntdidades de la empresa nace en
Europa (Siglo XIX) como parte de la corriente indual y liberal predominante en
dicha época.



Segun GUILLERMO CABANELLAS:

Con el nombre de participacion en los beneficigmuicipacion en las utilidades,

con los de accionado obrero, habitacion y otrogos@ce al conjunto de sistemas
econdmicos, de variados matices dentro de su unigedse inauguran en el siglo
XIX y que les conceden a los empleados y obreras parte del rendimiento

positivo que las empresas obtienen anualmente mteas periodos que se
establecer.

ALFREDO MONTOYA afade quda idea de la participacién del trabajador en
los beneficios de la empresa es, junto con losnarags de creacion de jurados
mixtos obrero patronales, uno de los ejes del pamnsato de los armonicistas del
siglo XIX."

Los cambios sociopoliticos del Siglo XIX dieron duga la realizacion del primer
Congreso Internacional de Participacion en los Bene (Paris, 1889), en donde
se definid a la participacion obrera en las utdel® del empleador comita

convencion libremente consentida, en virtud deuld el obrero o empleado recibe
una parte perfectamente determinada de los bensficonforme a la equidad y a

principios esenciales del Derecho Positito”

Hay quienes relacionan a la participacion obreraitdielades con el salario, bien
como parte de él o como un agregado de éste. Adgitop cabe aclarar que para
efectos del presente estudio los términos salaricerauneracion deben ser
entendidos comdtodos los beneficios que una persona puede obtgroer su

trabajo.”*

De este pensamiento es el autor MURO DE NADAL, ig@encibe a las utilidades

comao:

! Guillermo Cabanellas de Torres. Compendio de Derecaboral. Tomo |, Buenos Aires,
Editorial Heliasta, 2001, pagina 658.

? Alfredo Montoya Melgar. Derecho del Trabajo. MaklEditorial Tecnos, 2003, pagina 384.

® Guillermo Cabanellas de Torres citado en JoagquferiV El Salario: investigacién doctrinal
sobre: remuneracion, unificacién salarial, utilidadfondo de reserva, jubilacion la cesantia. Quito
pagina 76.

* Guillermo Cabanellas de Torres. Tratado de Deréemral. Tomo II, Buenos Aires, Ediciones
El Grafico Impresores, 1949, pagina 537.




Todo sistema de remuneracion mediante el cual stgbdiye, entre todos o una
parte de los trabajadores de una empresa, un pajeeie utilidades obtenidas por
la misma, en adhesion al trabajo normal, que coorega a su ocupacion y a su
especialidad. Son condiciones indispensables,qaain sistema de participacion
sea considerado como tal, en primer lugar, quertéfibacion que recibe el obrero
esta vinculada a las actividades de la firma ya#g por tanto, una asignacion fija o
una prima de produccion; y en segundo término, spse un agregado al salario
normal, pero no forme parte deél.

MARIO DE LA CUEVA, al estudiar la relaciéon existenentre la participacion
laboral de utilidades y la remuneracién, agrega“quenodo de remuneracion no

suprime el régimen del salariado. La participacién las utilidades se afiade

simplemente al salario como un sobresueldo”

De la misma tendencia es MARTIN LLEDO, para quien plarticipacion de

utilidades constituye:

(...) un sistema de remuneracién del trabajo, compiganio del salario y dirigido
hacia el contrato de sociedad, en cuya virtud toalmajador, ademas de su salario
normal, participa en los beneficios de la empresgLle presta sus servicios, sin

ninguna responsabilidad en las pérdiﬁas.

Otros autores consideran que el pago de utilidaddseneficio de los trabajadores

es un hecho de justicia social, en donde debeiredis distribucién equitativa de

las ganancias del empleador frente a la intervend®la clase trabajadora en el

proceso productivo.

JUAN MANUEL RAMIREZ, subraya:

El reconocimiento constitucional del factor trabefono uno de los integrantes de
la realidad econdmica, de donde nace su derechdtiaipar en los resultados del
proceso econdmico; un derecho del que a su vedfiseei que la empresa no es
mas un feudo del empresario, sino una participad®mlos factores ciertamente
distintos y con intereses opuestos, pero dos ftque por concurrir como

® Muro de Nadal citado en Joaquin Viteri. El Salaiiwestigacién doctrinal sobre: remuneracion,
unificacion salarial, utilidades, fondo de resefuhilaciéon la cesantia. Quito, pagina 76.

® Mario De la Cueva. Derecho Mexicano del Trabajom® |, México, Editorial PorrGia, cuarta
edicion, 1954, pagina 684.

" Martin Lledé. La participacion de los trabajadoess los beneficios de la empresa. Madrid,
Impresiones Faure, primera edicién, 1949, pagina 19
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elementos igualmente indispensables, tienen etldera compartir los beneficios
de la actividad conjunt%l.

MARIO DE LA CUEVA, uno de los pensadores mas inéotes sobre esta tesis,

anade;:

La participacion obrera en las utilidades no esularesion del salariado, como un
sistema de produccion, ni es tampoco la sustitud&rsalario. En esa virtud, la
participacién obrera en utilidades tiene que dsjdosistir, en toda su integridad,
los principios del derecho al trabajo acerca d@rga Los salarios tienen que
regirse por sus normas Yy, en consecuencia y dadmcwen ellas, aumentar o
disminuir (...) La participacidén en las utilidadesn& un fundamento propio: El
salario es la remuneracion por el servicio prestadotanto que la participacion
obrera en las utilidades es la distribucion equdatle los resultados que se
obtienen en la combinacion de los factores fundsaes de la produccion:

Trabajo y Capita?.

ALFONSO ALVIREZ FRISCIONE, citando al profesor HERNZ. MARQUEZ,

dice:

Una forma de retribuir el trabajo del obrero ededademés de una cantidad ya por
su funcion o por el resultado de ésta, una pa#ign en los beneficios
econdmicos de la empresa en la cual presta suiiesrvNaturalmente que la
configuracion exacta de esta institucion exige spiée tenga, no como liberalidad
del empresario con el obrero, sino como una esigph convenida o impuesta por
la ley, de antemano, de obtener la participa%:?én.

El profesor JULIO CESAR TRUJILLO en su obra “Dereditel Trabajo”, realiza
una extensa explicacion acerca de esta institugéilica en los siguientes

términos:

Ya hemos dicho que, por el contrato individual @dajo, el trabajador cede los
derechos que eventualmente pudieran corresporatetéeproduccion, a cambio de
una remuneracion fija y periodica que le paga laresa, independientemente de
los resultados présperos y o adversos de la misma.

El capital, se dice, asume el riesgo financieragnémico directo del proceso de
produccién y, por tanto estos riesgos como poctizidad empresarial, exige una

® Juan Manuel Ramirez citado en Mario De la CueValuevo Derecho Mexicano del Trabajo.
México, Editorial Porrta, 1972, pagina 330.

® Mario De la Cueva. Derecho Mexicano del Trabajom® |, México, Editorial Porraa, 1977,
paginas 687 — 688.

1% Hernaiz Mérquez citado en Alfonso Alvirez FrisaoriLa participacion de utilidades. México,
Editorial Porrta, 1976, pagina 132.




compensacion que en primer momento consistia ¢otdlidad de las utilidades

liquidas. Luego se ha admitido que los riesgos @uguteverse, asegurarse, O
amortizarse, y que la compensacion a la actividapresarial ha de incluirse entre
los costos de produccion, especialmente desde euarattividad empresarial se
ha separado de la propiedad del capital.

Asi mismo, es de justicia que el capital perciba justa remuneracion, la misma
que normalmente puede ser incluida entre los codeogproduccion. De los
excedentes se deberian deducir las sumas destinatlasamortizacion de las
instalaciones y mas bienes de capital, asi comsulass para constituir prudentes
reservas para posibles situaciones de emergencia.

Seria completamente injusto atribuir los saldos gquedaren, una vez deducidos
los costos de produccion y las sumas determinadad parrafo anterior, solo al
capital o solo al trabajo; antes bien, puesto dquese y el otro contribuyen a su
obtencion, el capital y el trabajo deben particiiaellos.

En consecuencia, los trabajadores tienen derecpartipar de las utilidades
liquidas de la empresa por razones de justicianycuwanto esa participacion
contribuye a disminuir el desequilibrio actual éneparto de la riqueza, es ademas
requerida por la justicia SociHl.

De lo hasta aqui expresado, se puede inferir quierelcho de los trabajadores a
participar en las utilidades de las empresas o eadples puede ser analizado
desde una dualidad: por una parte, como una iogtityuridicasui generisque
forma parte del derecho del trabajo; y, por otrdoJacomo un método de
retribucién social por el desempefo del factordjalken el proceso productivo.
Ambas concepciones, aceptables por supuesto, mostge entender de mejor
manera la naturaleza juridica de esta institudiééis adelante nos ocuparemos de
analizar a fondo las doctrinas juridicas mas seliszges y sus caracteristicas

principales.
Realizada esta breve introduccion, consideramosritaupte enumerar las que, para
nosotros, son las peculiaridades del derecho aafficipacion obrera en las

utilidades de la empresa.

1. Su origen vincular dependerd del ordenamientoigoid

11 Julio Cesar Trujillo. Derecho del Trabajo. Tom&Lito, Centro de Publicaciones PUCE, 2008,
pagina 249.




Los sistemas de reparto de utilidades se dividethosngrandes corrientes: sistema

voluntario y sistema obligatorio.

En el sistema voluntario, otorgar una participaciém las utilidades a los
trabajadores es una potestad exclusiva del empled®® clasifica en: a)

extracontractual o voluntario.- una forma de paoéicion en donde se combina su

naturaleza juridica con la gratificacion del emgtaa en vista de que el derecho

depende Unicamente de su voluntad; y, b) contriactaanvencional.- presume un

acuerdo de voluntades que a primera vista podrifundirse con un acuerdo de

caracter civil?

No obstante, frente a su eminente contenido laponal vez llegado a este acuerdo
la participacion laboral en las utilidades del esapbr pasa a incorporarse al
contrato de trabajo o contrato colectivo, segunesponda. En este caso, pese a ser

un sistema voluntario, el empleador contrae lagalsibn de respetar lo convenido.

Por otra parte, en el sistema obligatorio el entueantrega una parte de las
utilidades de la empresa en un periodo dado, snngedie ninguna solicitud por

parte de los trabajadores. Al tratarse de unaratidn que opera por el Imperio de
la Ley, la participacion laboral en las utilidad#es la empresa no depende de la
voluntad ni intervencion de las partes. Incluseldrabajador no podria renunciar a
este derecho puesto que se estaria atentando contterecho laboral catalogado

por la Ley como irrenunciable.

2. Es un derecho comunitario o colectivo

Si concebimos al trabajo como un factor econdmiebpdoceso productivo, es
decir, un grupo determinado de trabajadores sutadds a prestar sus servicios
para una empresa, podemos deducir que el tituladedecho a la participacion de
utilidades no es el trabajador, individualmente cedmido, sino mas bien la

colectividad de éstos, que podria 0 no tener pergjuridica como tal (como es el

2 Tomado de Guillermo Cabanellas De Torres. CompeddiDerecho Laboral. Tomo I, Buenos
Aires, Editorial Heliasta, 2001, pagina 661.




caso de las asociaciones de trabajadores).

Por lo tanto, el derecho individual del trabajo e propiamente el derecho de
participacion, sino que asume la funcion de “devedd percepcion” en el reparto
de las utilidades asignadas a una colectividadhdide otra forma, una vez
establecido y reconocido este derecho colectivopagicipacion (siempre que
exista una cuantia exigible) aparece el derechwithal del trabajador a intervenir

en la percepcion de la cuota que le corresponde.

3. Se concreta de forma periédica y en un lapso deptiedeterminado

En este tipo de obligacion los empleadores debeoetar la participacion de las
utilidades a favor de sus trabajadores en un periederminado, con base en la
presentacion de resultados financieros que se peaden el ejercicio fiscal anterior

a dicho pago.

En el caso del Ecuador, los plazos para la dedtaralel impuesto a la renta estan
establecidos de acuerdo a lo dispuesto por la liggrica de Régimen Tributario
Interno. No obstante, la fecha y forma de pagoadeutilidades a favor de los
trabajadores se encuentran fijados por el Codigb Tdabajo y normativa

secundaria aplicable.

4. Es un derecho condicionado a la naturaleza deddidad habitual del patrono

La participacion de utilidades no es un derecho episte en forma general para
todos los trabajadores que se encuentren bajadelde dependencia. La finalidad
del negocio del empleador seré la determinante lpaggistencia del derecho a las
utilidades. Tal es el caso de las institucionesddsarrollo y promocion, las
fundaciones y las corporaciones de educacion, etrive, que de acuerdo a nuestra
legislacion no estan obligados al reparto de aiiles en vista de que su actividad

no persigue fines de lucro.
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1.2.

En definitiva, la participacion laboral en utilidesd entrafia una exclusion de
guienes prestan servicios de caracter laboral deaiqgres cuya finalidad habitual
no sea de orden lucrativo, sino de otro distintome puede ser benéfico,

comunitario, educativo, entre otros.

5. Tiene implicaciones tributarias y comerciales

Al ser el resultado de la evaluacion de los estdut@scieros de la empresa o
empleador, el célculo de la utilidad neta tiene licagiones tributarias y

comerciales. Tributarias, por cuanto permite idati las ventas y otros ingresos
logrados por la empresa o empleador en un perietirndinado, deduciendo los
gastos y otras obligaciones que se generan, |peumite especificar las utilidades
gue se dan en la empresa y sera la base paraacdfisipagos de la participacion.
Y comerciales, dado que se verifica la finalidatirgocio del empleador a partir

de los bienes o servicios que comercializa la esapea el mismo periodo.

Corrientes doctrinarias

Existen varias doctrinas que buscan explicar eldumento y naturaleza juridica del
derecho a las utilidades. Si bien ya analizamosinalg definiciones, en este
apartado nos ocuparemos de pasar revista a lagentes doctrinarias mas

representativas, asi como sus aspectos juridicesamdesalientes.

1.2.1. Doctrina civilista

Un sector de la doctrina afirma que la participadi@ los trabajadores en
las utilidades de la empresa puede ser asimiladauca nueva modalidad
del contrato de sociedad. A primera vista, parecejge el trabajador podria
acercarse a la posicion del socio o accionistap dae se constituye como

un beneficiario directo de la renta de la empresa.
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De esta idea son PEDRO SANGRO Y ROSO DE OLANO, rpse
asimilan a la participacién obrera de utilidademaod(...) un método de
retribucion del trabajo basado e inspirado en ehtrato econdmico-social

de sociedad, por el que, aportando el patrono suitakdinero y el obrero

su capital-trabajo se comprometen a partir lasidétles.™?

Sin embargo, esta doctrina muy pronto quedo deswet por ser incapaz de
explicar varios aspectos juridicos, entre otrogl@nento socio-econémico,
la subordinacion del trabajador, la retribucion ti@bajo del trabajador y el
socio, asi como su grado de responsabilidad feeldeempresa.

A continuacién nos permitimos transcribir dos opir@s en las que se hace
una critica a la doctrina civilista y con lo cualpuestro parecer, quedaria

descartada:

HUECK y NIPPERDEY advierten que:

A través de la participacion en los beneficiogpdaicion del empleado se
acerca, en cierto modo, a la del socio; pese a tmd@s aplicable el

derecho de sociedades, pues siguen existiendemifas fundamentales;
el socio tiene iguales derechos mientras que eleamp, aun recibiendo la
participacion en los beneficios, estd subordinadloempleador. La

participacidn en los beneficios es salario efecyiveae bajo los preceptos
gue, en materia de salarios, forman parte del Derdel trabajo. De otro
lado, el empleado con derecho a percibir beneficiospuede hacer
responsable al empleador en caso de que éste dirfjgientemente la

Empresa, pues la participacion en los beneficiaolsuna medida para el
célculo del salario y no obliga al empleador, feeal trabajador, a realizar
una actividad directiva diligente, tal y como oeumn las relaciones
societariad?

ALFREDO MONTOYA sostiene que:

La participacién de beneficios es, pues, salaritotai constituye una parte
o la totalidad de la retribucion del trabajador. tesis de que cuando la
integridad del salario estd formada por la paricipn en beneficios no

13 pedro Sangro y Roso De Olano citado en FabiaraCBrrLa participacion de los trabajadores
en las utilidades de la empresa. Tesis Doctoratp(QRUCE, 1981, pagina 116.

4 Alfred Hueck y H.C. Nipperdey. Compendio de detedgl trabajo. Madrid, Editorial Revista de
Derecho Privado, 1963, pagina 128.
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existe contrato de trabajo, sino contrato de sadgedo puede acogerse,
como no puede acogerse la idea de que el trabajestobuido
exclusivamente mediante la participacién en beiosfioo se convierte sin
mas en un socio, pues ni devenga dividendos niceten pérdidas, y
mantiene en todo caso su derecho al salario mifin) >

1.2.2. Doctrina laboralista

La corriente laboralista atribuye a la participacie los trabajadores en las
utilidades de la empresa un caracter eminentemefniieutivo. Conceptia a
las utilidades como un elemento de la relacion ribouya funcion es
retribuir, es decir, pagar en todo o en parte, riestacion de servicios
personales. Esta precision nos lleva a concelais atilidades con sujecion
estrictamente conmutativa proveniente de una aie trabajo, de la cual
se genera una contraprestacion o pago proporcionaddecuado a la

misma.

Por tanto, bajo esta concepcion cientifica, laigpecion de utilidades

estaria constrefiida al tema laboral, sin rebasal.de

La definicion ensayada por la Organizacion Inteioraad del Trabajo (OIT)
es probablemente la mas representativa y acabatis desis laboralistas:
“la participacion en las utilidades constituye urétado de remuneracion,
en virtud del cual un empleador asigna a su emmleada parte de las

utilidades netas de su empresa, ademés de suscsatmrmales™®

Esta definicion incorpora ideas sumamente intetesgmara el estudio que

nos compete:

!> Alfredo Montoya Melgar. Derecho del Trabajo. MadiEditorial Tecnos, 2003, pagina 384.

'® Organizacion Internacional del Trabajo citada @amgdin Viteri Llanga. El salario: Investigacion
doctrinal sobre remuneracién, unificacion salarigtilidades, fondo de reserva, jubilacion, la
cesantia. Quito, s/a, pagina 76.
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* Se reconoce al reparto de utilidades como parteéetelcho al trabajo.-

Por ende los trabajadores son beneficiarios de ns&sanismos de

proteccion tanto en el ambito nacional como inteioraal.

» Se constituye a la participacién en las utilidadesmo un método de

remuneracion.- Si bien el salario normal relne dtargsticas y

elementos distintos al pago de utilidades, es ebipr organismo
internacional el que se encarga de incorporar tiidadles como parte

de la remuneracion o salario, desde su concepcasnamplia.

» Se distingue el monto del cual se deducira la@pécion de utilidades.-

Este monto corresponde a las utilidades netas dmpaesa, es decir, a
las ganancias que pueda registrar la empresa daterminado periodo

y no a las pérdidas, de las cuales el trabajadesmesponsable.

En el afio 2003, la 912 Reunidn de la Conferendeariacional del Trabajo
se ocupd de incorporar aspectos sumamente impastantlo que respecta a
la concepcion del derecho de los trabajadores atiladades de la empresa

o empleador:

Un medio de remuneracién utilizado en la indusgnavirtud del cual el

empleador, a modo de incentivo o por cualquier oaadn, da al

trabajador, ademas de su salario regular, unaipation en los beneficios
netos de la empresa. La participacion en los bensfadopta usualmente
una o mas de las siguientes formas: 1) se efectiaago en efectivo a
determinados trabajadores al finalizar ciertos quers; 2) se difiere la
participacion colocando los beneficios en cajasatierro, fondos de

prevision o fondos de capitalizacion; 6 3) se maalin pago mediante la
adjudicaciéon de acciones a determinados trabajadsaeiedad laboral),
en algunos casos sin cargo alguno, a modo de pyima,0tros casos, por
un costo inferior al precio de mercadb.

VALENTIN RUBIO Y GRACIELA PIATTI, opinan que:

" Conferencia Internacional del Trabajo, 912 ReuniBnoteccién del salario: Normas y
salvaguardias relativas al pago de la remuneratgdos trabajadores. Ginebra, 2003, pagina 58.
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La participacion en las utilidades de la empresde determinada seccion
de la empresa, significa un suplemento de la reragita calculado segun
la utilidad neta obtenida durante el ejercicio @gaimente un afo), sin
considerar especialmente el rendimiento persondtatejador favorecido
por esta forma de salario. La participacion puesteirgdividual (llamada
también habilitacion), esto es, convenida a faver uho o varios
trabajadores determinados, en general empleadattadeategoria o bien
colectiva, es decir, fijada para todos los trab@jesl de la empresa o de la
seccion respectiva. De este modo la participaciotog beneficios puede
considerarse como una técnica de incentivo retvibd?

ALFREDO GAETE BERRICS explica a la participacionbdaal en
beneficios, asi‘La participacion en los beneficios es un suplememnte se
agrega al salario, haciendo mediante ella partisipe los obreros de las

utilidades que obtiene la empresa en que trabajdn.”
Del contenido de las opiniones citadas, nos peamuogi resumir el
pensamiento laboralista en cuanto a la institugudidica de participacion

de utilidades en lo siguiente:

1. Es asimilada como una retribucién de la prestaeibaral

La participacion de los trabajadores en las utletade la empresa es
asimilada como una parte del salario bajo susntistimodalidades. La
doctrina ha asimilado a esta institucion como umané de integrar el

salario de los trabajadores, bien como una partglnentaria de éste, 6
como un meétodo especial de remuneracion. Pero gmvitesa siempre

como una forma de retribucién de la prestaciénedeicos personales bajo
relacion de dependencia. Esta caracterisitca émda fundamental de la

doctrina laboralista.

2. Su fuente origen es el contrato de trabajo

'8 valentin Rubio y Graciela Piatti. Manual de Renmag®nes. Mendoza, Ediciones Juridicas
Cuyo, 2001, paginas 134 — 135.

19 Alfredo Gaete Berrics. Tratado de derecho delajimlzhileno. Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, 1960, pagina 242.
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Bajo los preceptos laboralistas, existe un origefdico e inmediato de la
participacion laboral en las utilidades de la ersaresl contrato de trabajo,

regulado por el Cédigo del Trabajo.

Sin embargo, los autores que defienden la tesisrdésta no se han
pronunciado acerca de los ordenamientos juridicoslel se ha implantado
el sistema obligatorio de reparto de utilidades\aif de los trabajadores,

como es el caso del Ecuador y de la mayoria depk&isnoamericanos.

3. Es una institucién que emana de los principiosadadticia conmutativa

Al asimilar a las utilidades con el salario, la ima laboralista tacitamente
atribuye a éstas el mismo origen y naturaleza igaide éste ultimo. En
general, de acuerdo a los criterios aceptadosapawdtrina, la remuneracion
es un elementsine qua norde toda relacion laboral; sin ésta, no existiria

contrato de trabajo, sino cualquier otra relacigidjca.

Aqui cabe resaltar que la naturaleza del salariouera su udltimo
fundamento en los principios de la justicia, ercual “ni el empresario o
patron ni el propio trabajador lleve desventajastenga lo minimo

indispensable para vivir (...J?

Al respecto, GUILLERMO CABANELLAS consigna:

Es requisito ineludible el que todo trabajo depenti debe ser
remunerado. Ahora bien, el hecho de que el trabap remunerado
significa también que debe existir cierta equival@nentre ambas
prestaciones; y junto a la naturaleza onerosa dilbge también otra
conmutativa en cuanto a la proporcionalidad deptastaciones reciprocas
de las partes. Ademas, la onerosidad lleva a ustintdi situacion si se
tiene en cuenta que, en cuantos casos hay prestac# prestacion de
servicios hecha por una persona a otra, sin indardg beneficiar aquella a

20 jesUs Morales Gardufio. La justificacion conmudayivia justificacion distributiva en el salario
minimo, Trabajo practico, México, Universidad P@wuhutonoma del Estado de Puebla, 1989,
pagina 5.
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ésta, cabe demandar la retribucion en virtud dehcipio del
enriquecimiento sin cauéa.

1.2.3. Doctrina socioecondmica

La doctrina socioecondmica ha encontrado como scupsor mas

representativo al pensamiento juridico mexicanon ®mbargo, es

importante desarrollar los fundamentos juridicosest& corriente, mismos
gue se encuentran en la Doctrina Social de laifgleéatolica a traves de las
Enciclicas de los Pontifices.

1.2.3.1. Referencias de la Doctrina Social de lad@ Catdlica

La Doctrina Social de la Iglesia Catdlica siempeedstado interesada en
abordar los problemas del hombre en lo referedéecaiestion social y en

dictar los principios fundamentales que deben galidstado tanto en su
intervencién sobre la economia, como en la exp&dice leyes y, en

general, normas juridicas que regulen el trabajoamo.

Estos pensamientos rectores han sido del interémnies Pontifices y se
plasmaron a través de las Enciclicas Papales @dgde ellas clasificadas
como Exhortaciones Apostdlicas) para conocimiento la comunidad

cristiana y del publico en general.

Multiples estudios del derecho al trabajo hacepregfcia a las Enciclicas
Rerum Novarum(publicada por LEON XIII el 15 de mayo de 1891) y
Quadragésimo Anngpublicada por PIO Xl el 15 de mayo de 1931), la
primera de ellas considerada como la primera Hoaisbcial de la Iglesia.
Sin embargo, habiendo transcurrido décadas desglesa@emitieron estos
pronunciamientos, y ante la versatilidad y constaattualizacion del
derecho laboral, consideramos importante analizBemas la Enciclica

?L Guillermo Cabanellas de Torres y Alcala Zamoradtten Fabian Corral B. La participacion de
los trabajadores en las utilidades de la empressis Doctoral, Quito, PUCE, 1981, pagina 56.
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Laborem Exercenslel sumo pontifice JUAN PABLO Il sobre el Trabajo

humano en el 90 aniversario deRarum Novarum

Si en el pasado el fendmeno social estudiado fukef@minada “cuestion
social”, en esta época se coloca en primer plaqoodllema del “mundo”.
Esto significa que ya no se trata solamente dadhal de una determinada
clase, sino de un ambito mundial de desigualdagusticia, que demanda

mecanismos eficientes de defensa de la justicel Brundo contemporaneo.

A continuacion se presenta una recopilacion de dog, a nuestra
consideracion, son los enunciados catolicos masseptativos en cuanto a
la participacion de los obreros en las utilidadessds patronos, sobre su

intervencidn en la gestion de las empresas y sl@aeceso a su propiedad.

El trabajo es uno de estos aspectos, perenne grhertal, siempre actual
y que exige constantemente una renovada atenciam ydecidido
testimonio. Porque surgen siempre nuevos intertegag problemas,
nacen siempre nuevas esperanzas, pero nacen taeiiéres y amenazas
relacionadas con esta dimensién fundamental dgiséeacia humana, de
la que la vida del hombre esta hecha cada diea ded deriva la propia
dignidad especifica y en la que a la vez esta natetda medida incesante
de la fatiga humana, del sufrimiento y tambiéndi#io y de la injusticia
que invaden profundamente la vida social dentroadia Nacion y a escala
internacionaf?

Lo arriba transcrito es el justificativo utilizagor JUAN PABLO Il para la
expedicion de la Enciclicdaborem Exercensdonde mas adelante

complementa:

Celebramos el 90° aniversario de la Enciclica Raxdavarum en visperas
de nuevos adelantos en las condiciones tecnolggieasnomicas y
politicas que, segun muchos expertos, influirdrelemundo del trabajo y
de la produccion no menos de cuanto lo hizo lalueeudn industrial del
siglo pasado. Son mdltiples los factores de alcgeoeral: la introduccion
generalizada de la automatizacién en muchos caapds produccion, el
aumento del coste de la energia y de las matedisds; la creciente toma
de conciencia de la limitacion del patrimonio natyr de su insoportable
contaminacion; la aparicion en la escena politecawkblos que, tras siglos

22 Juan Pablo II. Carta Enciclitaborem Exercend 981.
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de sumision, reclaman su legitimo puesto entrenksiones y en las
decisiones internacionalds.

Y finalmente concluye:

No corresponde a la Iglesia analizar cientificametds posibles
consecuencias de tales cambios en la convivenciatma Pero la Iglesia
considera deber suyo recordar siempre la dignidémbs yderechos de los
hombres del trabajo, denunciar las situacionegemule se violan dichos
derechos, y contribuir a orientar estos cambios pre se realice un
auténtico progreso del hombre y de la sociédad.

El dinamismo y evolucién de los medios productifias obligado a que el
derecho al trabajo sea constantemente revisadecpado a las condiciones
de desarrollo actuales. Los cambios tecnologicasglbbalizacion y el

consumismo mundial serian solamente algunos d&adbsres que podrian
invitar a los empresarios a tener que redoblareesfis para generar un
mayor rendimiento de su negocio. Cambios como gsitndugar a dudas,
podrian estar por encima de los derechos y gasadédos que gozan los

trabajadores alrededor del mundo.

La Iglesia Catdlica ha asumido la responsabilidanils de hacer conocer su
posicion frente al derecho al trabajo y sus incesacambios, e instar a las
Naciones a adoptar politicas publicas que garantices condiciones de

vida dignas para los trabajadores y sus familias.

El Papa PiO Xl, en la Enciclic@uadragésimo Anndlice:

(...) es absolutamente falso atribuir Gnicamenteagpital o Unicamente al
trabajo lo que es resultado de la efectividad udigléos dos, y totalmente
injusto que uno de ellos, negada la eficienciaoded trate de arrogarse
para si todo lo que hay en él de efétto.

Lo afirmado por PiO XI parece ser el fruto mismolal@uestion social: el
enfrentamiento entre trabajo y capital. El punto vita de la Iglesia

z [dem.
24 idem.
% pjo XI. Carta Enciclic®uadragésimo Annd.931.
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Catdlica ha ido trascendiendo a lo largo del tiemfgmando inclusive a
proponer ya no sélo mecanismos de redistribucitla digueza, como es el
caso de las utilidades, sino inclusive modelos eldistribucion de la
propiedad, es decir, el acceso de los sectoresalalsaa la titularidad de las

empresas.

JUAN PABLO I, refiriéndose a las relaciones calpitarabajo, destaca un
punto fundamental para la Iglesia Catdlica: El gipio de la prioridad del

trabajo frente al capital, explicandolo asi:

(...) se refiere directamente al proceso mismo delymcion, respecto al
cual el trabajo es siempre una causa eficientegpinmientras el capital,
siendo el conjunto de los medio de produccién s n instrumento o la
causa instrumental. Este principio es una verdatkrte, que se deduce de
toda la experiencia historica del hombfe.

Afade también‘Este gigantesco y poderoso instrumento —el cormjuoe
medios de produccién, que son considerados, ertocigentido, como
sinbnimo de capital-, ha nacido del trabajo y lles@nsigo las sefiales del

trabajo humano.?’
Finalmente, dice:

Conviene subrayar y poner de relieve la primacidombre en el proceso
de produccion, la primacia del hombre respectadebsas. Todo lo que
esta contenido en el concepto de capital —en semgdtringido- es
solamente un conjunto de co§gs.

Lo anterior no significa que se pueda separar@talalel trabajo, ni que el
trabajo se encuentre en una posicién prepondeshotpital, sino mas bien

de destacar la funcion fundamental del hombre @nogleso productivo.

Efectivamente, el principio de respeto al trabagmédnda una revision

constructiva en la teoria y en la practica, pués ss constituye como el

28 Juan Pablo Il. Carta Enciclitaborem Exercend981.

27 idem.
2 jdem.
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factor fundamental del proceso productivo sin el @l capital no podria

existir, ni mucho menos crecer.

Bajo esta perspectiva adquieren un significadoiquéar las numerosas
propuestas realizadas por expertos en la Doctrm@alSde la Iglesia
Catdlica, en donde se hace evidente el reconodimnim la justa posicion
del trabajo y del hombre dentro del proceso prodoctEsto demanda
varias adaptaciones en el ambito del derecho &olgiqulad de los medios
de produccion. Sobre este tema, JUAN PABLO II, apiBon propuestas
que se refieren a la copropiedad de los medios mdajo, a la

participacion de los trabajadores en la gestion gfo los beneficios de la

empresa, al llamado accionariado del trabajo y steemejantes®

Como se dijo anteriormente, pensamos que el demd¢h@articipacion de

los trabajadores en las utilidades de las empmsasentra su fundamento
moral en los pronunciamientos de la Doctrina Saidgala Iglesia Catolica.

La legislacion del trabajo, irrelevantemente delemamiento juridico en

gue ésta rija, debe prever no Unicamente la setisia matematica de las
prestaciones personales por medio de la remunarasido que ademas
debe considerar al trabajo como titulo de propiestdue cierta parte de la
produccion y como medio de acceso a la propiedgestion de la empresa.
No se trata de la antinomia entre el capital yrabajo, sino mas bien del
respeto y valoracién del trabajador como eje furatdai que, en base a su
desarrollo personal e intelectual, aporta significanente al proceso de

produccion.

A continuacién se muestra la sintesis filosofiaizada por el Papa JUAN
XIll que refleja la esencia de la doctrina juridicaoderna sobre la

participacion de los trabajadores en las utilidatiekas empresas:

Un camino para conseguir esa meta podria ser ésalgar, en cuanto sea
posible, el trabajo a la propiedad del capital y\dda a una rica gama de
cuerpos intermedios con finalidades econdmicasjales¢ culturales:

2 idem.
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cuerpos que gocen de una autonomia efectiva respeddbs poderes
publicos, que persigan sus objetivos especificagenéendo relaciones de
colaboracién leal y mutua, con subordinacién aexrigencias del bien
comun y que ofrezcan forma y naturaleza de comdeglaivas; es decir,
que los miembros respectivos sean considerada@adtrs como personas
y sean estimulados a tomar parte activa en la wJida dichas
comunidade&’

1.2.4. Doctrina mexicana

La doctrina desarrollada por los juristas mexicars cuanto a la
participacion de los trabajadores en las utilidadeda empresa, también
conocida como doctrina socioeconémica, como vinmiesa se aleja de las
posturas laboralistas que asimilan a esta ingbitucon el salario, y busca
mas bien explicarla como una forma de hacer ppetial trabajador en los

resultados del proceso productivo.

A criterio de MARIO DE LA CUEVA, la participacionrelas utilidadeses
el derecho de la comunidad de trabajadores de umpresa a percibir una
parte de los resultados del proceso econdmico ddymcion y distribucion
de bienes y servicios”

JOSE MANUEL LASTRA LASTRA afirma que®para asegurar un
espiritu de cooperacion en los objetivos de la es@r mas intensa de la
gue exige el contrato de trabajo, los empleadotebayen al personal una

parte de los recursos econémicos obtenidos pomlpresa.”>?

ROSALIO BAILON afiade:

La justificacion para que se estableciera la ppetaion de los trabajadores
en las utilidades de las empresas se encuentrh lescteo de que si los
trabajadores aportan su fuerza de trabajo en loemefe la empresa, es

%0 Juan XXIII. Carta EnciclicMater et Magistral1961.

31 Mario De la Cueva. El Nuevo Derecho Mexicano delbBjo. México, Editorial PorrGa, 1975,
pagina 330.

%2 José Manuel Lastra Lastra. Derecho Sindical. Miéxlitorial PorrGa, 1999, pagina 276.

22



justo, legal y humano que disfruten, aunque seanmamente, de la
riqueza que generéﬁ.

Finalmente, el autor GERMAN VALDES SANCHEZ, sefala:

Se ha acudido a herramientas de origen social,stetaées aunque en
ocasiones estimuladas por los estamentos oficiedie las que se destaca
por su actualidad todo lo que cabe dentro del qoade responsabilidad
social empresarial, herramienta muy positiva yogaj pero limitada como
consecuencia de su caracter discrecional, améenge tegularmente una
proyeccion generalizada o impersonal que impideredar directamente
en cabeza de cada trabajador el beneficio, conuld se impide la
sensacion de titularidad o de relacidén del bereficn el propio esfuerzo
de cada individuo.

Por eso se mantiene la figura de la participacidrias utilidades de la
actividad empresarial como una herramienta que eusahtribuir a
multiples fines, como son la integracion méas cangei de los trabajadores
al devenir de la actividad productiva de su empleadl mejoramiento
econdmico de los empleados y sus familias y lact@aade conciencia
sobre el claro nexo que hay entre el proceso posite la empresa vy el
mejoramiento de las condiciones de vida de susjadbres.

Se tiene claro que no se trata de establecer temsisie copropiedad sobre
las empresas pero si una herramienta de copadi@pa incluso de
cogestion, que deseablemente deberia traducinge positivo crecimiento
de la actividad productiva de la empresa correspot®] mediante un
mayor compromiso de los trabajadores en los retdtale la actividad
productora. Incluso, si se considera que la mepigade desestimular al
capital, por ejemplo, por los temores que surgee &n prolongado de
algunos procesos o lo demorado del logro de remdteen algunas
actividades o inversiones, bien se puede garaniizarbase para que las
empresas destinen esos recursos a su propio ceetima la configuracion
de reservas 0 a otros fines, para que solo a matirespeto por la
destinacion especifica de esas partidas, o de anmta pnportante de las
utilidades, se procesa a concretar el reparto Hm:'laabajadore%“.

Consideramos que las definiciones ensayadas saufitbentemente claras
como para explicar las posturas esenciales decestente doctrinaria. A
continuacion procederemos a sefialar, a modo de lusidie, las

particularidades mas importantes del pensamieniicaneo:

% Rosalio Bailén. Legislacion laboral. México DFjt&dal Limusa, 2004, pagina 51.
% German G. Valdés Sanchez. Reflexiones sobre etherlaboral en el Siglo XXI. Colombia,
Editorial Universidad del Rosario, paginas 116 #.11
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* La participacion en las utilidades posee un funddamg persigue una

finalidad esencialmente distintos de los que peden al salario.

* La empresa moderna ya no es patrimonio exclusiVeajstal y se ha
convertido en una comunidad de producciéon que tesde la

combinacion de dos elementos, el trabajo y el ahpit

* Los resultados de la actividad econdmica deberindeseé a satisfacer
las necesidades del capital y del trabajo, y ele@swte habra de
distribuirse en la proporcién que se estime adex;yaeto sin que pueda

excluirse de tal distribucion a ninguno de los dos.

 EI reparto de utilidades emana de los principios ldejusticia
distributiva, que impone la obligacion de compalas resultados del

esfuerzo comun.

Hasta aqui hemos dejado expuestas de manera gémeraturaleza juridica y
definiciones mas representativas en lo que respédarecho de los trabajadores a
participar en las utilidades de la empresa o erdpled&ste capitulo introductorio
sirve como punto de partida para centrarnos eassel del Ecuador en el que existe
régimen de participacién de utilidades para lobdje@dores en general y uno
especifico para los trabajadores vinculados ati@idad hidrocarburifera a partir

de la reforma legal de julio de 2010.

24



CAPITULO Il
REGIMENES DE PARTICIPACION DE UTILIDADES DE LOS
TRABAJADORES EN EL ECUADOR

Vistos la naturaleza juridica y posiciones doctiagm de la participacion de los
trabajadores en las utilidades de la empresa, psriamte conocer los regimenes legales
existentes en el Ecuador en la actualidad. Unollds, eel general o comun, manda a
destinar un 15% de la utilidad neta de la empresapleador a favor de los trabajadores;
y el otro, aquél introducido en el 2010 con la ekgién de la Ley Reformatoria a la Ley
de Hidrocarburos y a la Ley de Régimen Tributaritedno, reduce el porcentaje de
participacion de utilidades a favor de los trabajad relacionados con la actividad
hidrocarburifera del 15% al 3%.

Dadas las condiciones legales, se requiere elahoraanalisis pormenorizado de la
situacion juridica actual en la que se encuentrendttucion del reparto de utilidades,
principalmente para aquéllos vinculados a la ataidi hidrocarburifera. Asimismo, es
imperativo examinar si las reformas legales de ZE @nmarcan dentro de la normativa

interna e instrumentos internacionales ratificgumrsel Ecuador en materia laboral.

2.1. Régimen general

2.1.1. Normas internacionales

No existe un instrumento internacional vigente sgieefiera explicitamente
a la participacion de los trabajadores en lasdatiles de las empresas. No
obstante, como se pudo apreciar con anterioridadbatdar las tesis
laboralistas, la OIT concibe a la participacion las utilidades como un
meétodo de remuneracion, por lo que esta instityclércierta forma, ha sido
incluida en los Convenios y Recomendaciones querhadusion a la

proteccion del salario.
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Desde el comienzo de sus actividades, la OIT ulictas cuestiones
salariales como el centro de sus preocupacionas)milsé las normas del
trabajo tendientes a garantizar y proteger los déwes relativos a los

salarios”.®®

El Convenio N° 95 expedido por la GfTes sin duda el instrumento mas
completo en cuanto a la proteccion global del p&yw.tal motivo, resulta
bastante complejo estudiar de forma aislada urerrdetada disposicion -
como es el caso de la institucion de las utilidgdpsies se trata de
elementos que estan concatenados entre si y quenfiguran finalmente

COomo un sistema.

El Articulo 1 del Convenio define al salario como:

(...) la remuneracion o ganancia, sea cual fuereesordinacién o método
de calculo, siempre que pueda evaluarse en efedifada por acuerdo o
por la legislacion nacional, y debida por un enghdeaa un trabajador en
virtud de un contrato de trabajo, escrito o verpal, el trabajo que éste
ultimo haya efectuado o deba efectuar o por sewigue haya prestado o
deba presta3f7.

Parece ser que la intencion del parlamentario ftikzaw el término
“salario” en el sentido mas amplio posible, ger@riodo lo contrario al
estilo netamente técnico de las legislaciones natds, a fin de que esta
definicion comprenda las mas diversas formas y coraptes de la

remuneracion del trabajo.

El Informe de la Comision de Expertos en la 912f€@@mcia Internacional
del Trabajo de 2003, complementa:

(...) el Convenio—refiriéndose al Convenio N°9%xige que todas las
personas a quienes se pague o deba pagarse im gat@n de proteccion

% Conferencia Internacional del Trabajo, 912 Reuni®moteccién del salario: normas y
salvaguardas relativas al pago de la remunera@dasdtrabajadores. Ginebra, OIT, 2003, paginas
1-2.

% Convenio sobre la Proteccién del Salario. 194946 en vigor: 24 de septiembre de 1952).

* [dem.
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a estos efectos y que tal proteccion sea suficieriee amplia para abarcar
todas las formas y tipos de remuneracion que lalsajadores puedan
recibir por su actividad labordi. (el afladido en cursivas me
corresponde)

A decir de la Comision de Expertdg] término salario no se limita a los
pagos en dinero, dado que a menudo el trabajadoibesuna parte de su
remuneracion “en especie” en forma de bienes yis@s.”*° Esto significa

gue el salario no s6lo comprende la compensacidgretana entregada a los
trabajadores, sino tambiéel valor equivalente en dinero de todo otro

beneficio que reciban en razén de su empf€o.”

Sin lugar a dudas, la generalidad empleada entellAtel Convenio N° 95
al definir el salario, busca acoplarse a una nueahdad socioeconomica,
donde salario y todos sus componentes forman pietepaquete de

garantias y proteccion que ofrece el derecho iatéonal del trabajo.

Ahora bien, la participacion de los trabajadoresasrutilidades liquidas de
la empresa ha sido considerada por la OIT como egtiarde remuneracion
adicional al salario normal que actia como un iticena favor de los
trabajadores. La mayor desventaja o debilidad teiestitucion, sefiala la
Comision de Expertosreside en que los beneficios varian cada afio y no
estan garantizados en razon de estar sujetos aelaabilidad de la

empresa.*

Podemos concluir que el derecho a la participadérutilidades, bajo la
mas amplia concepcion del concepto del salariondoparte de él y por

tanto es sujeto de los derechos y/o principiosiggean aplicables.

% Conferencia Internacional del Trabajo, 912 Reuni®noteccién del salario: normas vy

salvaguardas relativas al pago de la remunera@dogitrabajadores. Ginebra, OIT, 2003, pagina
34.

**Ibidem, pagina 53.

O jdem.

“! Ibidem, pagina 58.
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2.1.2. Normas constitucionales

La participacion de los trabajadores en las utilétade las empresas es un
derecho reconocido en el Articulo 328 de la Camsitin de la Republica
del Ecuador. Con la expedicion del nuevo texto titucsonal en 2008, se
dio apertura para la creacion de un régimen edpeaia los trabajadores
del sector privado que presten sus servicios eertggesas de explotacion
de recursos no renovabl&smientras que el régimen general fue alterado en
lo que respecta a la participacion de utilidades pas trabajadores del

sector publico.

Art. 328.- Las personas trabajadoras del sectmago tienen derecho a
participar de las utilidades liquidas de las emgsede acuerdo con la ley.
La ley fijara los limites de esa participacion as émpresas de explotacion
de recursos no renovables. En las empresas emdéss el Estado tenga
participacibn mayoritaria, no habrd pago de utile® Todo fraude o

falsedad en la declaracion de utilidades que pigredeste derecho se
sancionara por la Ief'/S.

Es evidente que la reforma legislativa que redujorégimen de
participacion de utilidades para los trabajadoreswados a la actividad
hidrocarburifera se encuentra sustentada en laanantes citada, al decir
gue “la ley fijara los limites de esa participacion das empresas de
recursos no renovablesSin embargo, no es sino en la reforma legislativa
donde efectivamente se redujo el porcentaje dedadiés para los
trabajadores de este sector, violentando asi Ia&tarion en cuanto a los

principios reconocidos a los trabajadores.

Debemos notar que las Unicas industrias afectadsta ha fecha son la

hidrocarburifera y la minera. Nada se ha legiskafio sobre otros sectores

2 Son recursos que no se pueden obtener otra véa Naturaleza, y ademas no pueden ser
reciclados. Son los recursos minerales energéticeg,ombustibles fésiles (gas natural, petréleo,
carboén) y el uranio (que se emplea para la enatgiaica). Tomado de Mariano Seodnez Calvo.
Tratado de reciclado y recuperacion de productododeresiduos. Espafa, Ediciones Mundi-
Prensa, 2000, pagina 31.

43 Constitucion de la Republica del Ecuador, ArticBR8, inciso 5, publicada en el R.O. 449, 20-
X-2008.
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estratégico¥ como es el caso de las telecomunicaciones, ebfoare y
refinacion de hidrocarburos, el espectro radiogtéxstformas alternativas

de energia, entre otros.

2.1.3. Normas del Cédigo del Trabajo

El régimen general de la participacion de los th@es en las utilidades
de la empresa esta recogido en el Capitulo VI daligd del Trabajo,
denominadoDe los salarios, de los sueldos, de las utilidadesle las
bonificaciones y remuneraciones adicionales”’A continuacion
presentaremos una breve resefa sobre las normasddehmiento juridico
ecuatoriano que rigen a esta institucion, asi cdmdas garantias que le

asisten en cuanto al plazo y forma de pago.

Forma de establecer las utilidades

Tal como lo determina el Articulo 97 del Codigo dekbajo vigente,
corresponde al empleador o empresa cancelar, aeoimel 15% de su
utilidad liquida en beneficio de los trabajadoi2sha utilidad se determina
en base a las declaraciones o liquidaciones angatesealice el empleador
a efectos del pago del impuesto a la renta.

Lo anterior no significa que las empresas o empiesdque no cumplan
con su obligacion legal de realizar dichas declaras queden exentos de
efectuar el reparto de utilidades a favor de salsajadores. Como hemos

“4 El Articulo 313 (incisos 2 y 3) de la Constitucida la Republica recoge la definicién de los
denominados sectores estratégicos:

“Los sectores estratégicos, de decision y contsalesivo del Estado, son aquellos que
por su trascendencia y magnitud tienen decisivauénicia econémica, social, politica o
ambiental, y deberéan orientarse al pleno desarrdiéolos derechos y al interés social.

Se consideran sectores estratégicos la energiadastsus formas, las
telecomunicaciones, los recursos naturales no rebi@s, el transporte y la refinacion de
hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio g¢ico, el espectro radioeléctrico, el
agua, Yy los demas que determine la ley.”
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dicho ya, el hecho generador de la participaciorerab de utilidades
corresponde a los resultados econdmicos prospeebsempleador o
empresa, y no al hecho mismo de cumplir con ungadbbn tributaria

especifica como es la declaracion anual del impuekd renta.

Para efectos de la determinacion de utilidadesadeeipresas (personas
juridicas), el Articulo 99 del Codigo de Trabajauafa que cualquier acto
societario encaminado a la redistribucion de ldidatl neta, como por
ejemplo, incremento de reservas legales, estastao facultativas,
participacion especial sobre utilidades a favorddectivos, entre otros,
procederan luego de deducido el 15% correspondeergarticipacion de

utilidades.

Existen ciertas actividades que por mandato deslano estan obligadas al
reparto de utilidades a favor de sus trabajaddedses el caso de los
artesanos respecto de sus operarios o aprendidésu{é 101 - Cadigo del

Trabajo), para quienes rige el principio de questan sujetos al Cadigo del
Trabajo sino solamente respecto de salarios minijoosadas maximas,

vacaciones e indemnizaciones por despido intenvgesti

Por otra parte, con la expedicion del Mandato Guysinte No. 8 en el que
se elimina y prohibe la intermediacion y terceli@adaboral, se regul6
ademas el régimen de participacion de utilidadea jus trabajadores que
laboran en empresas contratistas vinculadas. Hpaobdue corroborado por
el Articulo 100 del Cadigo del Trabajo, que al ébedice:

Articulo 100.- Utilidades para trabajadores de idtas.- Los

trabajadores que presten sus servicios a 6rdenasntiatistas, incluyendo
a aquellos que desempefien labores discontinuaticigeman en las

utilidades de la persona natural o juridica en gonavecho se realice la
obra o se preste el servicio.

Si la participacion individual en las utilidadesl a@dligado directo son
superiores, el trabajador solo percibird éstasfusren inferiores, se
unificaran directamente, tanto las del obligadoeats como las del
beneficiario del servicio, sumando unas y otrapam&ndoselas entre
todos los trabajadores que las generaron.
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No se aplicara lo prescrito en los incisos precedercuando se trate de
contratistas no vinculados de ninguna manera cobeekficiario del
servicio, vale decir, de aquellos que tengan spignofraestructura fisica,
administrativa y financiera, totalmente indepentdiede quien en cuyo
provecho se realice la obra o se preste el servwcigue por tal razén
proporcionen el servicio de intermediacion a vagassonas, naturales o
juridicas no relacionados entre si por ningun medie comprobarse
vinculacion, se procedera en la forma prescritgimcisos anteriorés.

Célculo, plazo y forma de pago

La formula para el calculo, plazo y forma de pagb 6% de utilidades

bajo el régimen general es la que se expone anc@aion.

En porcentaje legal de utilidades (15%) se disyelde la siguiente forma:

* El 10% de la utilidad liquida se divide entre totlmstrabajadores de la
empresa en proporcion al tiempo trabajado en eloger fiscal
correspondiente, es decir, desde el 1 de enera BAStL de diciembre
de cada afno. Para el céalculo de dicho porcentae efl profesor JULIO
CESAR TRUJILLO, se debera observar lo siguiente:

(...) habr& que dividir el total del diez por ciepiar el nimero de jornadas
de trabajo que en el afio hayan laborado todosr#dmjadores de la
empresa, y a cada uno se le daré ese valor medtijgipor las jornadas por
él trabajadaé?

El pago del 10% de utilidades es un derecho persom® exclusivo
beneficio del trabajador. Se realiza directamenteada trabajador

funcion de las jornadas trabajadas.

* El 5% remanente se distribuye entre todos los jamdbees de la
empresa, en proporcion al nimero de cargas fassliggntendiéndose

por éstas al cdnyuge o conviviente en union dedydob hijos menores

> Nota: Articulo reformado por Decreto Legislativo.8, publicado en R.O.-S 330, 6-V-2008.
46 Julio Cesar Trujillo. Derecho del Trabajo. Tom&Lito, Centro de Publicaciones PUCE, 2008,
pagina 462.
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de 18 afos y los hijos minusvélidos de cualquiadeén proporcion al
tiempo de servicios para aquellos trabajadoreshqueayan laborado el

afio completo.

Art. 97.- inciso 4. El reparto se hara por intermnede la asociacion
mayoritaria de trabajadores de la empresa, en migmoal niumero de
cargas familiares, debidamente acreditadas porraddajpdor ante el
empleador. De no existir ninguna asociacion, leegiat sera directy.

Entonces podemos apreciar que el 5% de las utdgladtas, de la empresa
o del empleador actiia como una retribucion en b@oeafe la familia. El
legislador ha dispuesto que este valor sea entvegad la asociacion
mayoritaria de trabajadores (en caso de haberi@)jemes acrediten cargas

familiares.

Adicionalmente, es importante destacar que se eafreuevigente el
“Reglamento para el pago de la decimatercera, decuarta

remuneraciones, participacién de utilidades y cgnationes®® en donde
se establece el procedimiento para el registrdadeion y legalizacion del
informe del porcentaje legal de utilidades.

En cuanto al plazo para el pago, el empleador debleservar las fechas
limite fijadas por el Articulo 105 del Cédigo dalabajo y ratificadas por el
ya mencionado Reglamento. Las utilidades debenadesgaradas maximo
hasta el 31 de marzo de cada afio, mientras quersesjgondiente pago a
cada trabajador debera hacerse de forma indivithgih 15 dias posteriores

a la fecha limite de liquidacion, es decir, hastd5ede abril del afio de
pago.

Asimismo, en base a recientes reformas a la legisidaboral se abre la

posibilidad de que, previo acuerdo entre las pagésmpleador pueda

4" Codificacién del Cédigo del Trabajo, Articulo 9iciso 4, publicado en el R.O. 167, 16-XII-

48 Acuerdo Ministerial No. 0046, Ministerio de Relawis Laborales, publicado en el R.O.-S 913,

15-111-2013.
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cancelar la totalidad o parte de las utilidades tpiecorresponde al
trabajador en acciones de la empresa a la queasestservicios, siempre

que ésta Ultima cumpla con los requisitos previstoda Ley®.

Una vez mas se deja expuesto que el derecho artigipmcion en los

beneficios de la empresa, como un término genéesajn tema que cada
vez esta tomando mas revuelo, tanto asi que setlaido (ademas de las
utilidades) otros beneficios como el del accionatioero en el derecho
positivo nacional. Recordemos entonces que el deradas utilidades, uso
y habitacion, entre otros, son sistemas econéntieda mas variada indole
cuyo fin primordial es hacer participes a los embs de los resultados
présperos de la empresa para la cual laboran.sitstdescuidar que se trata
de un incentivo, una especie de reconciliacioneeetrtrabajo y el capital,

en donde se pretende mejorar sus relaciones muyaes sobre todo hacer
sentir que el trabajador es un pilar fundamentdaemelaciones econdémicas

de produccion.

Control de la veracidad de las declaraciones

Siempre que se considere que exista una supudstddd o alguna
irregularidad en la declaracion del impuesto eelaa y consecuentemente
de las utilidades anuales, el Servicio de Renti@sras (SRI), a peticion de
las organizaciones de trabajadores de las respsceémpresas, podra
disponer las investigaciones y fiscalizaciones phmstablecimiento de las
utilidades reales y efectivas de la empresa. Harase de los trabajadores
gue no se encuentren asociados se debera acudlireator Regional del
Trabajo quien realizara el respectivo petitori®@RIl. El periodo de revision

de la contabilidad de la empresa o empleador cgeaion el informe final

9 Codificacién del Cédigo del Trabajo, Articulo 1D5.“Previo acuerdo del trabajador y del

patrono, todo o parte de las utilidades que le esponde al trabajador, podran ser canceladas en
acciones de la empresa a la que presta sus sesyisiempre que tal empresa se encuentre
registrada en una Bolsa de Valores y cumpla compretocolo para el cumplimiento de ética
empresarial definida por el Estado y los requisifzevistos en el Reglamento al Cddigo de la
Produccion, Comercio e Inversiones(Nota: Articulo agregado por Ley No. 00, publicata
R.O.-S 351, 29-XI11-2010).
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de fiscalizacion el cual tiene el caracter de inmalode. (Articulo 104 —
Caddigo del Trabajo)

La sancion prevista por la Ley en caso de compseblar declaracion falsa
imputable a dolo en los datos respecto a utilidadesl empleo de
procedimientos irregulares para eludir la entrega gbrcentaje o para
disminuir la cuantia del mismo, es de 10 a 20 m&laminimos vitales,
acorde a la capacidad econOmica de la empresa. ulia mwancelada se

acumulara al 15% de utilidades. (Articulo 107 —igddlel Trabajo)

Garantias especificas

Revisados los aspectos mas sobresalientes en @laéimen general del
reparto de utilidades en la legislacion laboral atmtiana, resta ahora
referirnos a las garantias de las cuales se emaussistida esta institucion.
Este punto es fundamental para el presente esfuaks, precisamente bajo
la creacion del régimen especial para los trabagasdodel sector
hidrocarburifero se estan vulnerando los princigi@grantias consagrados

por la ley e instrumentos internacionales.

Entonces nos encontramos frente a una instituciddi¢a que s6lo goza de
proteccion bajo el régimen general, mientras queelemspecifico, los
derechos de los trabajadores son afectados. Egtolabluz del andlisis de

los derechos laborales, resulta inaceptable.

La més importante disposicion contenida en el Gbdig Trabajo es la del
Articulo 109: “La participacién en las utilidades de las empresage
perciben los trabajadores, tendra las mismas gdemnt de la

remuneracion.”

La norma citada abre un importante espectro entawdriema garantista,
dado que situa al reparto de utilidades como umetéo de la relacion

laboral, distinto del salario, es cierto, pues eone los requisitos legales
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para ser concebido como tal, pero que present®EiEasgos comunes que

requieren de la proteccion del derecho interno.

Las garantias de las que se encuentra asistidatiaipacion de utilidades

en el Ecuador se detallan a continuacion:

» lgualdad.- Al encontrarse la participacion de déties envestida de las
mismas garantias que la remuneracién, entenden@oéstias no pueden
ser sujeto de ningun acto discriminatorio, en radércualquier tipo de

diferencia, conforme lo dispone el Articulo 79 @éldigo del Trabajo.

Esta disposicién nos permite afirmar que la reducdie utilidades para
los trabajadores vinculados a la actividad extvaatonstituye, sin lugar
a dudas, una disposicion discriminatoria que aetuaetrimento de la

renta de los trabajadores vinculados a dicha deiili

Es comprensible que esta reforma legal pretendepcee vera mas
adelante, a través del porcentaje de utilidadasatd@jadores petroleros,
mejorar las condiciones de vida de las comunidadestadas en las
areas de influencia de proyectos hidrocarburifeReso, por mas que
exista una razon social de por medio, no procegiéeimentar un nuevo
régimen legal que afecte directamente a un gruponitario como es el
caso de los trabajadores petroleros, por cuantocesistituye, también,

una afectaciéon de orden social importante.

e Prohibicién de disminucién.- El texto final del Ailo 87 del Cédigo

del Trabajo determina que la remuneracién no psede&lisminuida ni
descontada salvo en los casos autorizados porylaHsta reduccion se
refiere principalmente a las multas que se puedepomer a los
trabajadores, falta o atrasos al lugar de tralaggortes a la asociaciones

sindicales, entre otros.
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Sin embargo, en ningln momento, ni para el cada damuneraciéon ni
para el reparto de utilidades, se habilita la pldénl de que, mediante
una reforma legal, se pretenda disminuir los dereeudquiridos de los
trabajadores, como es el derecho a la participadegin15% de las

utilidades de la empresa en la que laboran.

La participacion de utilidades no se consideraréartep de la

remuneracion.- Para efectos de la liquidaciongoganto individuales

como personales al Instituto Ecuatoriano de Segdr&bcial (IESS), ni
para la determinacion del fondo de reserva y gieblidacion a cargo del
empleador, los valores o0 sumas que reciban losajadbres por
concepto de participacion de utilidades, no sem@msiderados como

parte de la remuneracion (Articulo 102 — CodigoTaabajo).

De la misma forma, no se tomaran en cuenta ladadis para el pago
de diferentes indemnizaciori@sA pesar de que no forman las utilidades
parte de la remuneracion, como hemos visto anteggngde las mismas
garantias, es decir, este hecho no es justificggara desconocer este

derecho.

Las utilidades repartidas a favor del trabajados@@onsideraran como

renta particular.- EIl Articulo 108 del Cédigo dehbajo exime, a la

suma que perciban los trabajadores por conceptotitidgades de la

empresa, de toda imposicion tributaria.

*0 Codificacién del Cédigo del Trabajo, Articulo 95Sueldo o salario y retribucién accesoria.-

Para el pago de indemnizaciones a que tiene dereehdrabajador, se entiende como
remuneracion todo lo que el trabajador reciba eneito, en servicios 0 en especies, inclusive lo
que percibiere por trabajos extraordinarios y supkntarios, a destajo, comisiones, participacion
en beneficios, el aporte individual al Institutouatoriano de Seguridad Social cuando lo asume el
empleador, o cualquier otra retribucién que tengaacter normal en la industria o servicio.

Se exceptlan el porcentaje legal de utilidadesagbpmensual del fondo de reserva, los viaticos o
subsidios ocasionales, la decimotercera y decimtauaemuneraciones, la compensacion
econbmica para el salario digno, componentes salasi en proceso de incorporacion a las
remuneraciones, y el beneficio que representasédogcios de orden social.”
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2.2.

Régimen especial para trabajadores del secthidrocarburifero

Calificado por el Presidente de la Republica comgente en materia econdmica, el
25 de junio de 2010 se puso en consideracion dedanblea Nacional el proyecto
de Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos y &4éy de Régimen Tributario
Interno. El Pleno de la Asamblea Nacional, en sed& 19 de julio de 2010, trato
en Primer Debate el proyecto de LEY REFORMATORIA LA LEY DE
HIDROCARBUROS Y A LA LEY DE REGIMEN TRIBUTARIO INTRRNO.
Posteriormente, no existid6 pronunciamiento algupbres el proyecto de ley,
vulnerandose asi los plazos fijados por la Cartgridapara tratar este tipo de
asuntos en debate. Mas, por tratarse de un progedifcado como urgente en
materia econdmica y en virtud de las facultadegecmtas por el Articulo 140 de la
Constitucién de la Republitay Articulo 62 de la Ley Orgéanica de la Funcién
Legislativa, el Presidente de la Republica promuégbcalidad de Decreto Ley, el

mencionado proyecto y dispuso su publicacion degistro Oficial.

Dentro de la reforma arriba mencionada, se estébles nuevo régimen de
participacion de utilidades para los trabajador@sculados a la actividad
hidrocarburifera. Asi, el Articulo 94 de la Ley He&rocarburos (agregado en el
Articulo 16 de la Ley Reformatoria a la Ley de Hicarburos y a la Ley de
Régimen Tributario Interno) establece un porcerdaj@articipacion a favor de los
trabajadores del 3% respecto de las utilidadesdiguque hubiere generado su
empleador en el ejercicio fiscal correspondientéaeor de los trabajadores,
mientras que el 12% es destinado al Estado pagetaicion de proyectos de

inversion social.

Art. 94.- Participacion Laboral: En el caso de tmabajadores vinculados a la
actividad hidrocarburifera, éstos recibiran el 3&b gbrcentaje de utilidades vy el
12% restante serd pagado al Estado, que lo destifaica y exclusivamente, a
proyectos de inversion social en salud y educac@diravés de los Gobiernos
Auténomos Descentralizados que se encuentren déatias areas delimitadas por

* Constitucién de la Republica del Ecuador, Articld®, inciso 2“Cuando en el plazo sefialado

la Asamblea no apruebe, modifigue o niegue el mtoyealificado de urgente en materia
econdmica, la Presidenta o Presidente de la Regdlldi promulgara como decreto-ley y ordenara
su publicaciébn en el Registro Oficial. La AsamblBacional podr4 en cualquier tiempo
modificarla o derogarla, con sujecién al tramitedarario previsto en la Constitucion.”
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cada contrato, donde se lleven a cabo las actiegladrocarburiferas, en partes
iguales. Dichos proyectos deberdn estar armonizadosel Plan Nacional de

Desarrollo. El dinero correspondiente al 12% daslina proyectos de inversion
social serd canalizado a los Gobiernos Autbnomasc®eralizados a través del
Banco del Estado. Para que el Banco del Estadotlefdos desembolsos

correspondientes, los Gobiernos Auténomos Desdizaltias deberan contar con
proyectos debidamente aprobados por el Ministegctddial correspondiente al

area en que se quiera ejecutar el proy%zcto.

Dieciséis meses después, el Articulo 94 a la LeWideocarburos fue sustituido
por la Disposicion Reformatoria Primera de la Ley lomento Ambiental y
Optimizacion de los Ingresos del Estado, por el buacdé ampliar el uso que el
Estado puede dar al dinero recaudado, ya quecab i@ste Unica y exclusivamente
podia ser asignado a proyectos de inversion sa&ahld y educacion en beneficio
de aquellos que se encuentren en las areas délamifgor cada contrato, mientras
gue ahora los montos podran concederse para eflralesade proyectos de
inversion social y desarrollo territorial en lagas donde se realice explotacion
petrolera.

Art. 94.- Participacion laboral.- En el caso de toabajadores vinculados a la
actividad hidrocarburifera, éstos recibiran el 3&b gbrcentaje de utilidades vy el
12% restante sera pagado al Estado y a los Gobiéduntdnomos descentralizados
gue lo destinardn a proyectos de inversion soci ylesarrollo territorial en las
areas donde se lleven a cabo actividades hidradatas. Dichos proyectos
deberan ser armonizados con el Plan Nacional dariodls.

Las inversiones que realicen los Gobiernos AutéreoMescentralizados deberan
ser canalizadas a través del Banco del Estadoqerafectie los desembolsos
correspondiente%?‘.

En cualquier de los casos, es importante sefiatanupos proyectos de ley fueron
calificados como urgentes en materia econdmica, sple uno de ellos fue
sometido a primer debate en la Asamblea, y quefuaprobados y promulgados
por el Ministerio de la Ley.

2 Agregado por el Art. 16 del Decreto Ley s/n, peddio en el R.O.-S 244, 27-V-2010; y
sustituido por la Disposicion Reformatoria Primeed Decreto Ley s/n publicado en el R.O.-S
583, 24-X1-2011.

%3 | ey de Fomento Ambiental y Optimizacién de losrésps del Estado, Disposicion Reformatoria
Primera, publicada en el R.O.-S 583, 24-X1-2011.

38



Con ello no pretendemos afirmar que todo el codtewle dichas reformas sean
negativas para el desarrollo del pais, pero siolo gara los intereses de los
trabajadores. Resulta evidente que faltd espaci nggeptar las opiniones de los
distintos actores (estatales y privados), ademéasgupermitio abiertamente que se

infrinjan los derechos de los trabajadores vinagaal esta rama de la produccion.

2.2.1. Alcances del Articulo 94 a la Ley de Hidrochuros

Dadas las circunstancias apremiantes en las cselespidio el Articulo 94

a la Ley de Hidrocarburos, surgieron una serientirriogantes en cuanto al
tipo de trabajadores afectados por dicha disposit@gdforma de reparto del
3% y del 12% para el afio 2010 y periodos subsitgsefa administracion

de los recursos por parte del organismo estatdbriaa de acceso de las
comunidades a los proyectos sociales, el rol @elpresa petrolera privada
frente al nuevo régimen, entre otros. Estos requenitos tuvieron que ser
atendidos por el Ejecutivo a través de una seriaaes normativos que

seran analizados en los siguientes apartados.

Trabajadores vinculados a la actividad hidrocaferai

El primer cuestionamiento que causoé preocupaciarckse trabajadora del
sector petrolero fue el hecho de que al referirdeabajadores vinculados a
la actividad hidrocarburifera”,la Ley no era lo suficientemente clara como

para determinar el tipo de negocio que formabaptla reforma.

Para ser mas claros, la actividad hidrocarburiésran proceso productivo
en el cual intervienen un sinnimero de actoresademas variadas y
dispersas ramas. Por ejemplo, las actividadesioakdas con la extraccion
de comprenden desde servicios de alimentacion yrislegl, hasta la

perforacion de un pozo, o0 quiza los servicios deediacion ambiental o la
provision de insumos quimicos. A esto se adicidoamprocesos posteriores
a la extraccioén de crudo como es el caso de laa@bn y comercializacion

de hidrocarburos.
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Estas inquietudes fueron finalmente despejadas |eArteculo 57 del
1Reglamento de Aplicacion de la Ley Reformatorialaa Ley de

Hidrocarburos, que dice:

Para todos los efectos del articulo 94 a la LeyHi#rocarburos, se
entenderan como trabajadores vinculados a la datvhidrocarburifera a
aquellos directamente relacionados con la ejecudéh proyecto de
exploracion y/o explotacion de hidrocarburos, denttel area del

respectivo contrat?f

Con ello, quedan excluidos de la reforma tododrisajadores de aquellas
empresas que no se dediquen directamente a larasiplo y/o explotacion

de hidrocarburos en calidad de Operadores.

Utilidades repartidas en el afio 2010

Por tratarse de una norma promulgada en el meadlidedg 2010, se dio la
irregularidad de que el reparto de las utilidades gse afio debio realizarse
en base al 15% (vigencia del régimen ordinario pesatrabajadores en
general) desde el 1 de enero hasta el 26 de jal@0d0 y al 3% (vigencia
del régimen especifico para los trabajadores vaund a la actividad
hidrocarburifera) desde el 27 de julio de 20101ai8 diciembre del mismo

ano.

Forma de reparto del 3% v el 12%

El reparto de utilidades para los trabajadores watos a la actividad
hidrocarburifera esta regulado por el Acuerdo Mémial No. 00080
expedido por el Ministerio de Relaciones Laborafepublicado en el
Registro Oficial No. 428 de 15 de abril de 2011lraPaste caso, las

utilidades se reparten de la siguiente forma:

> Reglamento de Aplicacion a la Ley Reformatoria d.éy de Hidrocarburos, Decreto Ley No.
546, publicado en el R.O. 330, 29-XI-2010.
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* El 3% seréa distribuido conforme lo dispone el Arkic97 del Codigo

del Trabajo, bajo estas caracteristicas especiales:

(...) el 2% se dividirA para los trabajadores de fapresa, sin

consideracion a las remuneraciones recibidas iz gao de ellos durante
el afio correspondiente al reparto; y, el 1% en quEdpn a sus cargas
familiares, entendiéndose por éstas el cdnyugenwviviente en union de

hecho, los hijos menores de diez y ocho afios hijos con discapacidad
de cualquier edatf.

* El 12% restante que corresponde al Estado, deleer&ansferido al
Ministerio de Finanzas, a través de una cuentaBdaco Central del
Ecuador. Dicha transferencia debera hacerse emseioplazo de pago
de las utilidades de los trabajadores, es deataled 15 de abril de cada

ano.

Distribucion de recursos correspondiente al 12%admarticipacion laboral

hidrocarburifera

Tras una serie de ensayos normatfifoparece ser que el Ejecutivo ha
trazado un camino para viabilizar los proyectos imeersion social y
desarrollo territorial a los cuales podran accdéoerGobiernos Autdbnomos

Descentralizados, con financiamiento de la padidign laboral petrolera.

% Acuerdo Ministerial No. 00080. Dispénese gue étuwlad de la participacion laboral sobre las
utilidades de los trabajadores vinculados a lavidetii hidrocarburifera, se realizara de
conformidad a lo manifestado en este acuerdo. kiisde Relaciones Laborales, publicado en el
R.O. 428, 15-1V-2011.

°¢ Mediante acuerdo Interinstitucional entre los Idieiios de Finanzas, de Recursos Naturales No
Renovables y el Banco del Estado, publicado en .6.-B 553, 11-X-2011, se expidio el
“INSTRUCTIVO PARA DISTRIBUIR LOS RECURSOS PROVENHENDEL 12% DE LAS
UTILIDADES POR LA PARTICIPACION LABORAL HIDROCARBEERA, ESTABLECIDO EN
EL ART 94 DE LA LEY DE HIDROCARBURO®dsteriormente, este acuerdo fue sustituido por
el “INSTRUCTIVO SUSTITUTIVO PARA DISTRIBUIR LOS RECORFROVENIENTES DEL
12 % DE LAS UTILIDADES POR LA PARTICIPACION LABORAIDROCARBURIFERA,
ESTABLECIDO EN EL ART 94 DE LA LEY DE HIDROCARBUR®@8blicado en el R.O. 673,
30-111-2012.
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Mediante Decreto Ejecutivo 1135, el Presidente &aorrea expidio el
“Reglamento de inversion social y desarrollo tesritl en las &reas de

influencia donde se ejecutan actividades de loses estratégicos”

Este Reglamento tiene por objeto definir los ratpssy procedimientos
previos a la asignacion de recursos a las instibes del gobierno central y
a los Gobiernos Autbnomos Descentralizados (GADypmientes para la
ejecucion de planes, programas o proyectos desiivesocial y desarrollo
territorial en las zonas de influencia de los sestoestratégicos.
Recordemos que, por disposicion constitucional, @D “en cuyo

territorio se exploten o industrialicen recursosturales no renovables

tendran derecho a participar de las rentas que erel Estado por esta

actividad, de acuerdo con la ley*Este énfasis lo hacemos para resaltar
gue se trasladd esa obligacion propia del Estadmsatrabajadores

petroleros.

Ademas, otro aspecto interesante es la inclusiola dempresa Publica de
Desarrollo Estratégico Ecuador Estratégico®’E6bmo representante del
gobierno central para la ejecucion de programasogeptos de inversion
social y desarrollo territorial. Incluso, como ser& mas adelante, esta
institucion llega a tener mas facultades y privdsgque los GAD. No
concordamos del todo con esta modificacion, dade guravés de un
Decreto Ejecutivo se modificO el texto legal queuai Unica vy
exclusivamente a los GAD como beneficiarios deelata petrolera, y se
incluye a una Empresa Publica como parte de logeptos de desarrollo

social y territorial.

>" Decreto Ejecutivo 1135, publicado en el R.O. 899-2012.

*8 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art.,3blicada en el R.O. 449, 20-X-2008.

*¥ De acuerdo a su acto normativo de creacion, grircipal de esta institucion es repotenciar la
redistribucion de la riqueza nacional y acercadesarrollo de los ciudadanos a través de la
ejecucion de programas y proyectos para dotar fdeestructura, equipamiento y servicios a las
zonas en cuyo territorio se encuentran los recunstgrales no renovables o se desarrollan
actividades relacionadas con los sectores esttadiaciendo de estas comunidades las primeras
beneficiarias de la riqueza petrolera, minera ynahten general (tomado de Decreto Ejecutivo
870, publicado en el R.O. 534, 14-1X-2011)
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Enseguida se presenta un resumen de los aspectosepnéasentativos del

mencionado Reglamento:

» Competencia para ejecutar proyectos

Son competentes, para ejecutar proyectos de idwersocial y
desarrollo territorial en las &areas donde se epecuactividades
relacionadas a los sectores estratégicos, el gabgemtral y los GAD.

A continuacién presentamos un cuadro explicatival@mde se recogen
las competencias que tienen los distintos orgarsspaoa la ejecucion
de proyectos de inversion social y desarrollo tineil:

ENTIDAD FACULTADES / ACTIVIDADES

- Los proyectos se ejecutan directamente a tragéEadiador
Estratégico EP.

- Los proyectos no requieren de la calificaciérpyodacion del
Banco del Estado.
Gobierno Central

- Ecuador Estratégico EP podra financiar, elabgrajecutar
planes, programas o proyectos productivos, de siweisocial o
de desarrollo territorial, con recursos provenigite utilidades,
regalias, contratos mineros y en general cualguiente de
recursos economicos.

- Los requerimientos se deben canalizar a travégraolgectos
individuales para la calificacion y aprobacion dznco del
Estado.

- Los fondos para los proyectos Unicamente corregr@n a
utilidades, contratos de prestacibn de serviciosiens y

regalias.
Gobiernos Autbnomos - Para efectos del financiamiento, el Banco deladtst
Descentralizados privilegiara los proyectos a ser desarrollados an dreas de

influencia directa.

- Para el caso de comunidades, pueblos o naciadafd
localizados dentro de las areas de influencia trese
canalizaran sus proyectos a través del gobiernoogaeal o
municipal del cual formen parte, por intermedio Bahco del
Estado, siempre que estos estén incluidos dentsuslglanes
de desarrollo y estén armonizados con el Plan Natide
Desarrollo.
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- Todos los proyectos deberan contar con la vidailitécnica
del Ministerio rector de cada sector, sin lo cdaBanco del
Estado no podra canalizar los fondos corresporeient

Cuadro No. 1 — Competencias para ejecucion de prayele inversion social y desarrollo

territorial®

* Fuentes de financiamiento

Dado que el reglamento se encarga de fijar un gnogento para la

ejecucion de proyectos sociales a favor de comdegieelacionadas con la
actividad de sectores estratégicos, las fuenteasgieso provienen no sélo
de las empresas petroleras privadas, sino tamkiémsdcempresas mineras y
de ciertas entidades estatales. En el siguiengir@umaostramos un resumen

de dichas fuentes, asi como de los beneficiarios:

BENEFICIARIO
FUENTE DESCRIPCION ECUADOR BENE(EL%ARIO
ESTRATEGICO
Corresponden al 12% d
utilidades generadas po
operadores
Utilidades hidrocarburiferos y Siempre Siempre

mineros y al 5%
provenientes de la
pequefa mineria

Para cumplir con los
objetivos fijados en
su decreto de
creacion

Regalias provenientes d
Regalias mineras la industria minera y la
pequefia mineria

Sélo para proyectos
dentro del area de
concesion

Puede solicitar las : .
ventas de varios | . Reciben el 3% de

Contratos de prestacion de Ventas minerales las ventas minerales

- - contratos y utilizarlos
servicios mineros explotadas en todas I);s areas d explotadas en
funcion del contrato

influencia

® Resumen elaborado en base al Decreto Ejecutivb, H&8glamento de asignacién de recursos
para _proyectos de inversién social y desarrolloitteial en las areas de influencia donde se
ejecutan actividades de los sectores estratégianbticado en el R.O.-S 699, 9-V-2012.
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Exceso de ingresos de
Empresas Publicas ]
. Para cumplir con los
operago_ras de sectores objetivos fijados en
Excedentes estratégicos que fuerer
: su decreto de
destinados de esta form s
creacion
al Presupuesto Genera
del Estado

No tienen derecho

Cuadro No. 2 — Resumen fuentes de financiamiemtypeptos de inversion social y

desarrollo territoriat

o Areas de influencia

Area de Influencia Directa

Area de Influencia Indirecta

Beneficio Nacional

Gréfico No. 1 — Areas de Influenéfa

o Area de Influencia Directa.- En ella se encuenttam comunidades,
parroquias o0 cantones que formen parte de lositisco distritos que se
identifiquen en los contratos de cada operadoedmres estratégicos.

— Ecuador Estratégico: podra utilizar cualquier feead recursos;

1 idem.
2 idem.
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— GAD: solo podré utilizar recursos provenientes tidades y contratos

de servicios mineros o regalias.

o Area de Influencia Indirecta.- Se refiere a ladimias circunscripciones

territoriales que conforman los circuitos o dissit incluyendo las
provincias donde se desarrollan sectores estratgicdonde se pueda
evidenciar la influencia indirecta o potencial &&n de cualquiera de las
fases de actividad de los operadores encargados dectores estratégicos.
— Ecuador Estratégico: podra utilizar cualquier feee recursos;

— GAD: solo podré utilizar recursos provenientes tidades y contratos

de servicios mineros

o Beneficio Nacional.- Se refiere a la utilizaciénlde recursos provenientes

de la fuente de excedentes, regalias mineras yatositde prestacion de

servicios mineros.

— Ecuador Estratégico: se le asignaran directameari |p ejecucion de
proyectos de inversion social o desarrollo teridgdode acuerdo con las
necesidades basicas insatisfechas en las prosjnperoquias o
cantones donde se desarrollen proyectos emblemmaliedos sectores
estratégicos, que por su naturaleza no genererdexiess presentes 0
futuros. Dicha ejecucion podra realizarse directame a través de las

operadoras.

2.2.2. La actividad petrolera como un sector estragico de la

economia nacional

Los sectores estratégicos son ramas de la produqcié tienen injerencia
directa en la economia, politica y ambiente nadesne&Entre los sectores
estratégicos se encuentra, sin lugar a dudastiladad petrolera, industria
gue ha sido determinante para el ingreso nacionsinte décadas y

continla siendo un pilar fundamental para el deBarrdel pais. La
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importancia del petréleo en la economia ecuatorismarecoge en las

siguientes estadisticas:

En la ultima década el valor agregado del sector prelero fue en promedio el
15,7% del PIB.

En la dltima década el aporte del petréleo al Presauesto General del Estado fue en
promedio del 27,2%.

En la Ultima década las exportaciones de hidrocarlros fueron en promedio el
51,7% del total de exportaciones del pais.

La creciente y acelerada demanda nacional de derigas junto con la limitada
capacidad de produccion de las refinerias localesson una estructura donde
prevalece la produccién de residuos, ha obligado glais a realizar significativas
importaciones. Para el 2010, las importaciones aloaaron los 3.708 millones de
dolares.

Cuadro No. 3 — Importancia del sector petrolertaggtonomia nacionsl

A fin de entender de mejor manera los cambios quelisron materia
hidrocarburifera en base a la expedicién de laRefprmatoria a la Ley de
Hidrocarburos y a la Ley de Régimen Tributario inte (tales como: i)
viabilizar un nuevo contrato de prestacion de s@sj ii) reformar la
estructura institucional del sector; v, iii) inttodr normas complementarias
en materia ambiental, tributaria y laboral), coasamnos importante
presentar una breve resefia de la actividad peir@erel Ecuador y la

situacion actual frente al nuevo régimen normativo.

Desde los inicios de la actividad petrolera, @ksig juridico ecuatoriano en
la materia estuvo caracterizado por diversas sdones de

desigualdad/inequidad en las esferas economicasle®y ambientales, a

® Wilson Pastor Morris, Perspectivas de la expldmgi produccién del petréleo en el Ecuador.
Ministerio de Recursos Naturales No Renovables]1201
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través de la celebracion de contratos comerciajastos entre el Estado y

las compafiias privadas.

Por ejemplo, el contrato de explotacion suscritimeela empresa TEXACO
y el Ecuador, en donde durante la década de le$ EStado paso a percibir
tan solo regalias de la explotacion petrolera aioalpacidad de controlar y
regular las relaciones sociales y ambientales. s OXY, en el cual el
contrato establecia ganancias para el Estado despeé 1% del diferencial
del precio. Esto se debe a que las politicas ustibales del pasado
permitieron la entrega de campos petroleros megliagdntratos de
participacion en donde el Estado Ecuatoriano peraibicamente regalias

por la explotacion del petroleo.

Ademas, las comunidades y poblaciones asentadas éreas de influencia
directa de los proyectos petroleros, se vierongallks no sélo a disentir
con las actividades que eran incompatibles connsodos de vida, sino
también imposibilitadas a participar de los benesdicde la actividad
petrolera.

En cualquiera de los casos, existi®6 un denominadomun: el
aprovechamiento de recursos para el Ecuador firmdnExistian débiles
obligaciones tributarias para las empresas, injusabamiento en las
relaciones laborales y una absurda y casi inexestaplicaciéon de las

obligaciones ambientales.

A partir del afio 2007, el gobierno manifestd abieente que todos los
contratos debian ser revisados para cambiar svateta contractual a otra
gue no perjudique a los ecuatorianos. Asi, desdexfzedicion de la

Constitucion de la Republica en el afio 2008, séuyeo una serie de
disposiciones que buscan recuperar la soberanigonahcsobre la

participacion de la actividad petrolera.

Asi, el Articulo 408 de la Constitucion establece:
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Son de propiedad inalienable, imprescriptible emingrgable del Estado
los recursos naturales no renovables y, en genlaslproductos del
subsuelo, yacimientos minerales y de hidrocarbusofstancias cuya
naturaleza sea distinta de la del suelo, inclusajie se encuentren en las
areas cubiertas por las aguas del mar territorlasyonas maritimas; asi
como la biodiversidad y su patrimonio genético y e$pectro
radioeléctrico. Estos bienes soélo podrdn ser exgtst en estricto
cumplimiento de los principios ambientales estabte en la
Constitucion.

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

El Estado garantizara que los mecanismos de pragiya@monNsumo y uso
de los recursos naturales y la energia preservescyperen los ciclos
naturales y permitan condiciones de vida con d'@h‘?@i

Para cumplir con estos cometidos, se propuso rers@gtps contratos

petroleros entonces vigentes y sustituirlos portretws de prestacion de
servicios o de servicios especificos, mediantelmdes el Estado paga a la
empresa explotadora una tarifa fija por barril @¢rdgleo explotado. Esta
iniciativa genero el rechazo de varias transnatésnque amenazaron con

retirar sus inversiones del pais si se concretapeopuesta.

El discurso petrolero nacionalista no terminé deveocer a todas las
empresas privadas y cada vez fue mas dificil llegan acuerdo sobre el
cambio de modelo de los contratos, frente a laramisale un mecanismo
juridico que permitiera obligar a las empresas alifitar su esquema

contractual.

Estos fueron los hechos determinantes para qustafl& para reformase el
régimen juridico de un sector que se habia coitktiten un sustento
esencial de la economia nacional. En el Capitul@sBidiaremos a
profundidad las condiciones previas a la expedidiéita Ley Reformatoria
a la Ley de Hidrocarburos y la Ley de Régimen Tabo interno. Por lo

®4 Constitucion de la Republica del Ecuador, Artict8, publicada en el R.O. 449, 20-X-2008.
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pronto, basta con anunciar algunos de los elemegquiesmotivaron los

cambios en el sector.

2.2.3. Empresas relacionadas con la actividad hidcarburifera

Dijimos que la actividad hidrocarburifera es undivadad altamente
especializada que requiere del trabajo coordinaglovatias ramas de la
produccion. Claro quedé entonces que el Articulo @4la Ley de

Hidrocarburos no afectaba a las empresas prestaddea servicios
petroleros, ni a aquéllas que prestaban servicasplementarios, ni
tampoco a las que formaban parte de otra secciénadactividad

hidrocarburifera como es el caso de la industdeiém y comercializacion
de hidrocarburos, entre otros. Todos ellos se et@re sometidos al
régimen general fijado por el Codigo del Trabaja \ normativa especial
aplicable, como es el caso de las empresas deissreomplementarios a

través del Mandato Constituyente No. 8 y su Reghme

Entonces podemos afirmar que el Articulo 94 dedq de Hidrocarburos
afecta Unica y exclusivamente a los trabajadorespgutenecen a empresas
cuya actividad es la exploracion y/o explotacionhigrocarburos. Seria
absurdo negar que los trabajadores de empresatepasr(entiéndase como
éstas a operadoras de campos productores de pgtsélenan constituido
como un grupo privilegiado que ha recibido suntaasmtidades de dinero
por concepto de utilidades. Algunos de ellos hambigo hasta 300 mil
ddlares al afio. Sin embargo, como en cualquiersinidil existen empresas

de distinta capacidad econOmica pese a dedicdasmiama actividad.

En el caso de la actividad hidrocarburifera, estehb se refleja en la
produccion anual de los campos (eje principal)cdiidad del petrdleo,
ubicacion geografica de las facilidades petroleramto de las inversiones,
numero de trabajadores, etc. Estos son algunosselémentos que no

fueron tomados en cuenta por Ejecutivo al inclliAg. 94 a la Ley de
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Hidrocarburos y que légicamente debieron ser ssijata@lebate y analisis
correspondientes.

Segun cifras del gobierno, las empresas petrolpragdas registraron
1,116 millones de dodlares en el periodo 2000 - 2683ecir, 552 mil por
empleado (55 mil al afio), mientras que las comulgisalonde se extraia el

crudo, no recibian nada.

Estas cifras no son para nada claras: El calcideeda participaciéon laboral
petrolera se realizd sobre la produccién globaladepetroleras privadas
dividida para la totalidad de trabajadores, sin aonen cuenta las
peculiaridades de cada operadora. Por ejemplo,gbai@o 2011 la empresa
ANDES PETROLEUM registré una produccion anual de3#illones de
barriles por concepto de la operacion del campapia, mientras que el
CONSORCIO PEGASO mostr6é en el mismo afio una praedindotal de
2.6 millones de barriles por la operacién del carRpma; y si a esto le
adicionamos que la tarifa por barril negociada ANDES PETROLEUM
es de 35 ddélares mientras que la del CONSORCIO FEGAs de 21

dolares, la comparacion es realmente inapropiada.

Sin afan de ser extensivos, a continuacion presergtdos resultados de la
produccion de petréleo del afio 2011 registrados gloMinisterio de
Recursos Naturales No Renovables, que dan muestrda ddiferente
capacidad economica que pueden tener las empresademas. Incluso,
algunas de estas empresas son operadoras de lmsidados por la Ley
como Campos Marginal®sque, dadas sus condiciones operacionales, su

® Tomado de Fundacion Regional de Asesoria en Dasd¢hmanos INREDH. La necesidad
imperiosa de reformar una Ley Caduca. Internet.
http://www.inredh.org/index.php?option=com_contevildv=article&id=363:analisis-sobre-las-
reformas-a-la-ley-de-hidrocarburosé&catid=61:bolesifltemid=126 Acceso: 15 de julio de 2013.

*® El inciso 3 del Articulo 2 de la Ley de Hidrocarbsirrecoge su definiciériSon campos
marginales aquéllos de baja prioridad operacionaandmica considerados asi, por encontrarse
lejanos a la infraestructura de PETROECUADOR, pontener crudo de baja gravedad (crudo
pesado), o por necesitar técnicas de recuperackmesvamente costosas, calificados como tales

51



produccion es mucho menos representativa y porismm sus utilidades

son significativamente menores a las de otras dpeaa.

TARIFA PRODUCCION
COMPANIA CAMPO NEGOCIADA TOTAL
(USD) (MM DE BBLS)
ANDES TARAPOA 35.00 71.3
PETRORIENTAL BLOQUE 14 41.00 13.7
PETRORIENTAL BLOQUE 17 41.00 14.2
AGIP BLOQUE 10 35.00 42.9
REPSOL BLOQUE 16 35.95 60.4
ENAP SIPETROL MDC 16.72 37.0
ENAP SIPETROL PBH 20.77 6.3
PETROBELL TIGUINO 29.60 5.9
PACIFPETROL ANCON 58.00 2.6
CONSORCIO PEGASO PUMA 21.10 7.5
PETROSUD PALANDA 31.90 7.1
PETROSUD PINDO 28.50 11.9
TECPECUADOR BERMEJO 24.00 8.4
REPSOL TIVACUNO 27.25 4.9

Cuadro No. 4 — Resultados de produccion petrolem@spondientes al afio 2611

Como se puede evidenciar, la inclusion del Artic@b encontré su
fundamento (al menos aritmético) en un calculoiniglesoper capitadel
trabajador petrolero por concepto de utilidadesn G cifras obtenidas,
reducir la participacion de utilidades para lodajadores vinculados a la
actividad hidrocarburifera parece ser un hechoahsstiégico dado que se
configura un escenario de injusticia social enifriducion de la riqueza
entre los trabajadores petroleros y las comunidadestadas cerca de los

proyectos.

por la Secretaria de Hidrocarburos, siempre y cuaditha explotacién y exploracién adicional
signifique mayor eficiencia técnica y economicabeneficio de los intereses del Estado. Estos
campos no podran representar mas del 1% de la preidn nacional y se sujetaran a los canones
internacionales de conservaciéon de reservas. Ladidacion de estos contratos sera realizada
por el Comité Especial previsto en el articulo 1&gdiante concursos abiertos dando prioridad a
la participacién de empresas nacionales del seltdrocarburifero, por si solas o asociadas.”

*” Wilson Pastor Morris. Perspectivas de la exploragi¢groduccion del petréleo en el Ecuador.
Ministerio de Recursos Naturales No Renovables]1 201
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Sin embargo, no es procedente que los trabajadarbgencionen las
“buenas intenciones” del Ejecutivo frente a los pgss de atencion
prioritaria que han sido olvidados durante décadaso bienestar y

desarrollo son responsabilidad del Estado.

Por otro lado, recordemos que el verdadero beadficde la actividad
extractiva es el inversionista, mientras que ddajador, como en cualquier
otra industria, se limita a contribuir con el precgroductivo. Por lo tanto,
basar la reforma en el ingreso personal de caldaja@or no resulta justo ni
equitativo dado que se trata de un beneficiaricusdario” de la actividad
petrolera. Ademas, si el razonamiento del Estada peformar el marco
juridico fue el anteriormente expuesto, éste se erdieb aplicar
(errbneamente) también a otras industrias que pesduutilidades

millonarias, como es el caso, por ejemplo, dedeecomunicaciones.

2.2.4. Comunidades asentadas en las areas donddlegan a cabo

actividades hidrocarburiferas

Los conflictos que existen entre las operadora®leeds y las comunidades
asentadas en sus areas de influencia no son co$a algualidad; son
problemas que han venido suscitAindose desde haedad¢ No obstante,
los denominados “conflictos socio-ambientafsienen como protagonista
a otro actor determinante: el Estado. El desarrdio las actividades
hidrocarburiferas dependera, pues, de las polifcddicas y del marco
legal vigente en cada pais. Para ser concisos, dottegidad extractiva
entraflard undconfrontacién entre quienes defienden el medio iemie,

por un lado, y quienes defienden el desarrollo glastro.”®®

® Entiéndase también como “impactos socio-ambiesitale aquellos eventos negativos
relacionados con el ambiente y con las sociedattestaimente afectadas por un proyecto de
extraccion de recursos naturales y su entorno.

% Guillaume Fontaine. El precio del petréleo Comfigcsocio-ambientales y gobernabilidad en la
Region Amazdnica. Quito, Flacso — Sede Ecuadoi3 2fdgina 32.
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Efectivamente, para algunos el desarrollo signifcgubordinacion de la
voluntad de las poblaciones locales, mientras qua ptros implica una
lucha contra la pobreza y un camino hacia el dedarecondémico y social

de un pais.

Independientemente de las opiniones expuestadasédimbas desde luego,
en este apartado se realizara un breve recuentcaade la realidad social
de las comunidades asentadas en areas de influBncampos petroleros, a
fin de entender el argumento principal que sinédnibtivacién para que se
decida modificar el marco juridico de la particigacde los trabajadores
petroleros en las utilidades de la empresa, enfibenaede planes de

inversion social y desarrollo territorial para lasmunidades afectadas

directa o indirectamente por dicha actividad.

Sin lugar a dudas, la actividad petrolera ha sidg@ ‘lluente necesaria” de
ingresos y una “condicion” para el desarrollo ecormd del pais. Mas, en
muchos casos, dicha actividad es equivalente acitopaocio-ambientales
negativos. Entre ellos podemos citar algunos ejesnpbmo el alto riesgo
de contaminacion de los suelos y aguas, la coloidizaonsecuente con la
penetracion de las carreteras en areas de bosqueripry territorios

indigenas, asi como una fuerte tension por partasdeomunidades (frente
al Estado y a las operadoras) debido a la activailaxl se realiza en sus

territorios.

Los constantes conflictos socio-ambientales obdigaal Estado y a las
operadoras petroleras a incursionar en el ambito lade relaciones
comunitarias para paliar ciertas limitaciones jigdd y aminorar, en la
medida de lo posible, potenciales fuentes de roeepyedieran afectar la

marcha de su negocio.

Es asi como se implementaron mecanismos de rédisitin de la riqueza a
través de acuerdos cada vez mas precisos y espscife trata de

negociaciones directas entre la operadora y la naad afectada y, como
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resultado de éstas, se suscribia un convenio depewacion e
indemnizacién el cual posteriormente era remitidorganismo estatal (en
aguel entonces la Direccion Nacional de Hidrocarbupara vigilancia de
su cumplimiento. Dichos convenios debian elaborbege los“principios

de compensacién e indemnizacién por las posibstationes ambientales
y dafios a la propiedad que la ejecucion de los @ctos energéticos

pudieran ocasionar a la poblacior®

Los convenios de compensacion, tal y como lo indicmaombre, parten de
la premisa de que la actividad petrolera impliecticiones a la vida de las
comunidades y a la naturaleza. Estas afectaciomedep ser de distintos

tipos, por ejempilo:

1. Contaminacién ambiental “permitida” como el ruid®,apertura de vias,
uso de las fuentes de agua para desechos sélidims clempamentos, etc.

2. Social, cambio de la dindmica productiva del sectig agricola a
proveedor de servicios a las empresas petroletaserdo de precios,
instalacion de negocios de entretenimientos pargessonal de las
compafias (cantinas, prostibulos, etc.).

3. Poblacional, aumento de la poblacién por los cangpéns de personal de
las empresas, migracion a la region de otras pdelgsais para prestacion
de servicios y venta de bienes al personal dedlexpanias.

4. Seguridad, el inicio de las actividades petrole@dleva la militarizacion
de la region con ejecutivos del Estado y gruposedpiridad contratados
por las compafiids.

Dados a conocer estos aspectos principales, laadgpas tenian la potestad
de iniciar las negociaciones directamente con tasunidades afectadas.
Sin embargo, en la mayoria de las ocasiones estiesd®s no eran del todo
justos en vista de que las comunidades no se eabant en las mismas

condiciones para negociar. Esto se debe a quaaddmmas cumplié con

9 Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambientahpas Operaciones Hidrocarburiferas en el
Ecuador, Decreto Ejecutivo 1215, Articulo 9, inci3opublicado en el R.O. 265, 13-11-2001,
derogado por Disposicién Final Tercera de DecrétouEivo 1040, publicado en R.O. 332, 8-V-
2008.

L Fundacion Regional de Asesoria en Derechos HumiMREDH. Malos Negocios. Quito,
Editorial Comunicaciones INREDH, 2010, pagina 25.
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sus obligaciones referidas a derechos humanos ceidms en la
Constitucion y en los tratados internacionalegstaomo salud, educacion,
movilidad, cultura, trabajo, deporte, etc., y m@snbbuscd una solucion

para suplir sus falencias a través de los convemites referidos.

Por tal motivo, los convenios de compensacion enmidzacion se referian
principalmente a este Udltimo género de afectaciodedo que las
comunidades vieron en las operadoras petroleragnioa via para alcanzar
sus aspiraciones de una vida digna y de posibiéslade desarrollo.
Mientras las otras afectaciones, es decir, agu@llapias de la actividad
hidrocarburifera y que representan el objeto midelaconvenio, pasaron a

ser ejes secundarios.

Esta situacion de abandono se volvid, entoncedspedsable para el
desarrollo de la actividad petrolera en el Ecualdaio que, mientras existan
comunidades con necesidades basicas desatendislapdradoras tendrian

la oportunidad de negociar con ellas en situacedabsventaja.

El resultado de estos hechos fue que los conveegasciados, en gran parte
de los casos, eran irrisorios frente a la utilidack recibia la operadora
como resultado de su gestion; ademas de que suo olje perseguia

precisamente el fin para el que fue creado.

En contraste con ello, otras empresas asumieromrespensabilidades (por
un tema social mas que por una obligacion legal)adeque contrajeron

contractualmente y mantuvieron excelentes relasiona las comunidades.

En ambas situaciones, es condenable que una empreada tenga que
invertir en vivienda, salud, educacion y vialidadaaor de ciudadanos
cuyos derechos humanos se encuentran reconocidasagtizados por la
Constitucion y los instrumentos internacionalessuRa paraddjico que las

propias empresas petroleras hayan tenido que iingeréstos rubros y no lo
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hagan los Ministerios del Ramo que normalmenteifunan con los fondos

de estas empresas, entre otros.

Poner en marcha un nuevo régimen juridico no harsdla facil ni para el
Estado y mucho menos para las operadoras. En élulcasiguiente
conoceremos con mayor detenimiento las adversidagesha tenido que
atravesar el Estado, como unico responsable dmbiapensaciones en favor
de las comunidades, y las operadoras, que ahona ji@anen esa potestad,
pero siguen siendo participes de conflictos cortasecomunidades, y las
comunidades, cuyos derechos fundamentales no #@mesionocidos en su
totalidad.

Queda expuesto entonces un problema que todavia sa@o solucionado

en el Ecuador: la operacion hidrocarburifera toal@igue causando graves
afectaciones al modo de vida y desarrollo de |asucidades asentadas en
los alrededores de sus operaciones, mientras gueolapensaciones por
dicha actividad no responden al respeto a su euludesarrollo. Por lo

tanto, y en razén del deber social que tenemos @agresados de la carrera
de Derecho, debemos mantener latente el debatdrasiaro se encuentre

una alternativa juridica a este problema.

2.2.5. Inclusion del Articulo 94 a la Ley de Hidroarburos

2.2.5.1. Derechos y principios vulnerados con Ieugién del Articulo 94 a la Ley

de Hidrocarburos

Una vez analizados los contextos politico y so@oémico con respecto a
la Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos yaalLky de Régimen
Tributario Interno, haciendo especial hincapié an ntodificacion del

régimen de participacion de los trabajadores vaung a la actividad
hidrocarburifera en las utilidades de la empreshalyiendo analizado el

caso de las comunidades afectadas por dicha refoest referirnos al
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contexto juridico desde el punto de vista de labdajadores directamente

involucrados en dichas reformas.

A continuacion presentamos los que, para nuestnaidgracion, son los
principios y derechos vulnerados por la reducci@ porcentaje de
utilidades de los trabajadores vinculados a lavigettl hidrocarburifera.

2.2.5.1.1. Principio de Intangibilidad de los denes de los trabajadores

El principio constitucional que garantiza la intdmigdad de los derechos de
los trabajadores nace como resultado de las cdaquipue éstos han
logrado a lo largo de la historia y que se congtitucomo sus “derechos

adquiridos”.

En palabras de JULIO CESAR TRUJILLO, este princiignifica también
“que el legislador ecuatoriano, no puede, mediantea nueva ley,
desmejorar las condiciones y derechos que a faeolod trabajadores se
encuentran establecidos legalmente, a la fechaumnsg expida la nueva

ley

n72

En el caso de la reduccion de utilidades paraddgcae ocurrié todo lo
contrario. A través de una disposicion legal semdgsraron las condiciones
previamente adquiridas por los trabajadores vimmdaa la actividad
hidrocarburifera. Estos trabajadores ya gozabardelecho general a las
utilidades, establecido en el Cddigo del Trabagropde la noche a la
mafiana, sin el analisis juridico del caso, disménoly sus condiciones
afectando gravemente sus intereses personalesgticos. Entonces nos
encontramos frente a una situacion de inseguridddiga, en donde los
afectados son los mas vulnerables (en este castralogjadores) al ser
sujetos a reformas legales que responden mas lWhieoh@s coyunturales y

gue carecen de cualquier técnica legislativa abépta

2 Julio Cesar Trujillo. Derecho del Trabajo. Tom&Lito, Centro de Publicaciones PUCE, 2008,
pagina 52.
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Ahora bien, recordemos que el Articulo 173 del Bctey 2001 pretendid
limitar el valor que podian percibir los trabajagrpor concepto de
utilidades. Sin embargo, el Tribunal Constituciomal aquel entonces
declar6 inconstitucional este articulo. Comprendeipee esta declaratoria
fue expedida en base a la anterior Constituciodognle no se reservaba la
facultad de que la Ley fije los limites de partagwn laboral de utilidades
de los recursos naturales no renovables. Sin emparig principio de
intangibilidad de los derechos se mantiene entaebhtexto constitucional,
por lo que la el Articulo 94 a la Ley de Hidrocandmitambién debié ser

declarado como inconstitucional.

La afectacion de derechos es evidente, s6lo quwamecibido la atencién
del caso debido a que el nimero de trabajadoresadfe es minimo si se

calcula a nivel nacional (aproximadamente 5,008@®s).

Acerca de acciones de propuestas en contra dedegasicion se tiene
Gnicamente una accion de inconstitucionalidad ptes@ en el afio 2010
ante la Corte Constitucional por parte el Seficgel®areja Cucaldn, por sus
propios derechos y en su calidad de PresidenteFded de Opinion

Petrolera Ecuatoriafia en el cual solicita se declare:

La inconstitucionalidad por la forma y por el fonde las disposiciones
juridicas del Decreto Ley Reformatorio de la Ley dalrocarburos,
publicado en el Registro Oficial 244-S de 27 deojl010 (...) y, en
consecuencia, la eliminacién del ordenamiento icwigécuatoriano de las
invocadas normas por incompatibles con los aludigoweceptos
constitucionales, con los efectos consiguieﬁfes.

Solicita ademas(...) como medida cautelar la suspension provisiodal

las disposiciones juridicas inconstitucionales quedan puntualizadas’®

3 Causa No. 0045-10-IN, Corte Constitucional.
* Normas presuntamente vulneradas: Articulos 83 maime 133; 136; 147 numeral 1; 204; 213;
226; 261 numerales 11y 12; 315; 424; 427; 429;MB6eral 1 de la Constitucion de la Republica.
757

Idem.
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La Corte Constitucional no ha emitido hasta la #&ah pronunciamiento

formal sobre el tema, mas acepto a tramite la aqmidpuesta.

Resulta sorprendente encontrarnos con un nuevame@giegal en el que se
afecte abiertamente a los derechos adquiridosggatrdbajadores, mas adn
en un Estado Constitucional de Derechos que defigndeconoce la
irrenunciabilidad e intangibilidad de los derechaisorales y que condena
cualquier estipulacion en contrario. Sorprendestdeeigual manera que no
exista pronunciamiento alguno por parte de la codaghinternacional al
verse vulnerados los principios de progresividadre/ersibilidad de los
derechos economicos, sociales y culturales recdoscien el Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos, Socigl€3ulturales de las
Naciones Unidas (Art. 2) y en el Protocolo de Salvé&lor de la
Organizacion de Estados Americanos OEA (Art. 1)b@snsuscritos y

ratificados por el Ecuaddf.

2.2.5.1.2. Principio de Igualdad y No Discriminagi6

La normativa laboral representa una de las viascedes a través de las
cuales los poderes publicos han cumplido con eldatanconstitucional de
promover los valores de igualdad, libertad y digdidie la persona. En la
medida en que el Estado Constitucional de Derelshado evolucionando,
las expectativas de profundizacion y extensionicleod valores es cada vez

mas amplia.

No es extrafio por ello, que la Constitucion de épubdlica reconozca el
derecho a la igualdad y no discriminacion (Artic@®, numeral 4), en
términos generales, como parte de los Derechos ibderthd de los
ciudadanos, asi como el Codigo del Trabajo al rrralatema de la

remuneracion (Articulo 79). Este principio ha siécogido no sélo por la

® Tomado de Sergio Garcia Ramirez. Proteccién judsmtial internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Internet.
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/@érard/ard5.htmAcceso: 4 de septiembre de
2013.
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legislacibn ecuatoriana, sino que es contenido @strumentos
internacionales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(Articulo 1 y 2) y se constituye como un deber faméntal de los Estados

del mundo.

El principio de igualdad y no discriminacién haasicsin duda alguna,
violentado por medio de las reformas legales ahréqg de participacion de
utilidades a favor de los trabajadores petrolefbsestudiar a las empresas
relacionadas con la actividad hidrocarburifera evgiamos que el gobierno
central, a través a una inapropiada apreciacidla denta petrolera a favor
de los trabajadores, introdujo la reforma en la pdeice el porcentaje de
participacion de utilidades. Al considerarse edtabajadores como una
“oligarquia privilegiada”, fueron victimas de cambique han venido

afectando significativamente sus derechos.

Consideramos que este principio también ha sidoevatio desde el punto
de vista de que Unicamente los trabajadores peisole mineros han visto
reducido su porcentaje de participacion de utikdadcon el fin de

redistribuirlas hacia el Estado para que éste, @eguejecute proyectos de
desarrollo social favor de las comunidades asestaa sus areas de
influencia. En este sentido, también es importale&gacar que la reforma
deja de lado, por ejemplo, a las empresas de ge\petroleros o mineros,
las que reciben rentas millonarias por su gest®dm las empresas de
telecomunicaciones, las que ademas que ademasnsttwyen como un

sector estratégico y también generan utilidade®omnaitias a favor de sus

trabajadores.

Coincidimos con quienes creen que las reformaddegie julio de 2010
respondieron no s6lo a necesidades del sector aéiwergdel pais, sino
también a “dedicatorias” en contra de las emprpstisleras privadas (esto
se vislumbra en el cambio de modalidad contractgalienes fueron
responsables directos de los abusos se los cualgisld objeto el Ecuador,

tanto en el tema contractual como en el caso decdagpensaciones e
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indemnizaciones en favor de las comunidades y biente por motivo de
su actividad. Mientras que los trabajadores de ®sttor poco o nada han
tenido que ver con estos sucesos, y sin embargafeotados directos con

la reduccion de la participacion de utilidades.

Al establecerse los derechos de los trabajadom®® @atangibles, se pone
de manifiesto que el legislador debe inhibirse dpedir normas que
restrinjan, limiten o disminuyan los derechos lales originados en fuente
estatal (como es el caso de las leyes) y/o aqueflgsados en fuente no
estatal (como es el caso de los contratos coledtivdicho de otra forma,
cualquier disposicién que perjudique a los trab@jesl no deberia admitirse
por resultar contradictoria a la Carta Fundamewta los instrumentos

internacionales aplicables en la materia.

" Tomado de Santiago Guerrén Ayala. Flexibilidadtaben el Ecuador. Quito, Ediciones Abya-
Yala, 2003, pagina 23.
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CAPITULO 1l
EFECTOS DEL REPARTO DE LAS UTILIDADES DE LAS
EMPRESAS PETROLERAS EN LAS COMUNIDADES ASENTADAS
EN SUS AREAS DE INFLUENCIA

3.1. Condiciones previas a la inclusion del Articol 94 a la Ley de

Hidrocarburos

Una notable caida en la produccién y la reducciénlas inversiones de las
empresas privadas obligaron al Estado a planteameuida drastica y urgente en

materia petrolera que devuelva los beneficios &l. pa
Bajo este escenario, el Ejecutivo remitio a la Alsiaa Nacional el proyecto de Ley
Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos y a la LeyR&gimen Tributario interno,

con carécter de urgente en materia econémica, ioe8especificds:

1. Viabilizar un nuevo contrato de prestacién de sasi

» Se implementaron contratos de prestacion de sesyiga sea de exploracion
y/o explotacion de hidrocarburos, mismos que delsi@n suscritos con la

Secretaria de Hidrocarburos;

e Se determind una nueva forma de pago a través detanifia por servicio
independiente del precio del petréleo que incldaamortizacion de la
inversion, los costos y gastos, y una utilidad nabte en relacion al riesgo

incurrido;

8 Informacion tomada de las intervenciones realigagta el primer debate del Proyecto de Ley
Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos y a la LeyRégimen Tributario Interno.
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Se cre6 una tarifa adicional para privilegiar a ellg@s empresas cuya
produccion fuera obtenida del descubrimiento devasieeservas y/o de la

implementacion de nuevas técnicas que mejoragmodiccion existente;

Se incluyé un margen de soberania para el Estad@58é de los ingresos

brutos de la actividad; vy,

Se estableci6 la obligatoriedad del cumplimiento B inversiones

comprometidas a través de la presentacion de gasant

Reformar la estructura institucional del sectordwarburifero, en sus aspectos

esenciales

Se encargd al Ministerio Sectorial (Ministerio decRrsos Naturales No
Renovables) que ejecute las politicas y actle cente rector en materia

hidrocarburifera;

Se creo la Secretaria de Hidrocarburos (SHE), gadarde la administracion y
control de las &reas y de los contratos de exptoraco explotacion;

Se cred la Agencia de Regulacion y Control Hidrogefero (ARCH) para
realizar el control y la fiscalizacion de las aictades hidrocarburiferas en lugar

de la Direccion Nacional de Hidrocarburos (DNH) gesaparecio;

Se establecié un orden de preferencia respectordgn de las operadoras de
exploracion, explotacion, industrializacion y conializacion de hidrocarburos:
1.- Empresas Publicas; 2.- Empresas de EconomigaaMyx 3.- Empresas

Privadas; v,

Se establecié que las adjudicaciones de bloqueslgrels las realizara el

Ministerio Sectorial a través del Comité de Adjadiones.

Introducir reformas complementarias para el maggulatorio

64



» Se redujo el porcentaje de la distribucién dedades a trabajadores con el fin
de redestinarlos a favor de proyectos de inversiocial a través de los
Gobiernos Auténomos Descentralizados;

* Se introdujo como causal de caducidad del contedtthecho de que se
produzcan dafios al medio ambiente y que éstos ao parados por la

operadora; y,

» Se establecieron sanciones por infracciones tritasta

En el tema tributario las reformas fijaron, entte® aspectos, un régimen comun
de impuesto a la renta del 25% para los contraqeekstacion de servicios, dentro
de los cuales se incluyeran como deducibles a kmwic®s técnicos y

administrativos y se excluyeran los gastos finansiey de transporte por

oleoducto.

Asimismo, la Ley Reformatoria concedié un plazoepéorio de 120 dias (para los
contratos de participacion y prestacion de sersjcip 180 (para contratos de
Campos Marginales) para que se modifiquen y adomemuevo modelo

contractual previsto por la Ley, caso contrari®égretaria de Hidrocarburos tenia

la facultad de darlos por terminados unilateral@ent

Las reformas detalladas fueron en general benséisipara los intereses del pais,
dado buscaron recuperar la soberania sobre loschidhuros en base a cambios
drasticos. La nueva modalidad contractual, la imgletacion de un esquema de
despacho por méritos econémicos y el incentivo ehatievas tecnologias de
produccion, obligan desde entonces a la empresadaria buscar una mayor
eficiencia en su gestion y a la utilizacion de ité&s cada vez mas modernas y

sobre todo amigables con el ambiente.

Con estos antecedentes, entendemos que la situa@bmais en el tema

hidrocarburifero era bastante critica y requerigatabios inevitables. Pese a ello,

65



no por tratarse de un aspecto de interés nacienpbdra expedir una Ley sin el
correspondiente debate de todos los sectores eraolos, un verdadero debate en
donde se practicara un analisis juridico integellal reforma y no sélo de sus

aspectos juridicos mas importantes.

Entonces, no es aceptable que se estatice la apepmstrolera y que por excepcion
se pueda adjudicar un proyecto hidrocarburifernaaempresa privad4 dado que
esto conllevaria a alejar la inversion en el paigegera dudas en cuanto a la
capacidad de la empresa estatal; ni tampoco eeqente de la reduccion de
utilidades de los trabajadores vinculados a lavigetil hidrocarburifera para
financiar proyectos de inversion social y desaordkrritorial a favor de las
comunidades asentadas en las areas de influengeogectos hidrocarburiferos,

pues es un hecho que atenta profundamente a leshdsrde los trabajadores.

Ahora bien, para el caso especifico del régimenatepensaciones a favor de las
comunidades por motivo de la actividad hidrocafbtaij previo a la inclusion del
Articulo 94 a la Ley de Hidrocarburos, los rubr@ssdlud, educacion y vivienda,
entre otros, eran cubiertos directamente por lasaoloras privadas a través de los
convenios de compensacion e indemnizacion, a loglegunos referimos
previamente. Ademas de ello, las operadoras tdaiamligacion contractual de
destinar a favor del Instituto para el EcodesayrBégional Amazoénico (ECORAE)

1 délar por cada barril de petréleo extraido, bemefiue aun se mantiene.

No obstante, y pese a que de su suelo proviendneémpingreso nacional como

resultado de las actividades petrolera y minerRelgion Amazonica presentaba los

Al respecto, el Art. 2 de la Ley de Hidrocarburetormado por la Ley Reformatoria a la Ley de
Hidrocarburos y a la Ley de Régimen Tributario inte establece quéEl Estado explorara y
explotard los yacimientos sefialados en el articamerior en forma directa a través de las
Empresas Publicas de Hidrocarburos. De manera exioepl podra delegar el ejercicio de estas
actividades a empresas nacionales o extranjeragprdbada experiencia y capacidad técnica y
econdmica, para lo cual la Secretaria de Hidrocadsupodra celebrar contratos de asociacion,
de participacién, de prestacion de servicios parpleracién y explotacién de hidrocarburos o
mediante otras formas contractuales de delegaciigentes en la legislacion ecuatoriana.
También se podra constituir compafiias de econoriXtamon empresas nacionales y extranjeras
de reconocida competencia legalmente establecidat Bais.”
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indices de pobreza mas altos del PaiEsto provocd que el gobierno pusiera
especial atencién a este grupo olvidado e impomiigigas publicas claras para
cubrir las necesidades de las comunidades de lazéatea y asi garantizar sus

derechos humanos.

Si bien en la actualidad se estan implementand@misgoos para solucionar este
problema, es indudable que la Region Amazénica @n@senta los mas altos
niveles de pobreza del pais. En los siguientescgsake puede evidenciar como
entre los afios 1995 y 2006, los indices de poleazia Regibn Amazoénica han
aumentado, manteniéndose alrededor del 60% y exttema pobreza entre el
23.8% al 39.6%:

Nivel de probreza

M costa Msierra ™ amazonia

60,57 59,74
50,04 32,8551,44

46,44

42,15

1995 1998 1999 2006

Grafico No. 2 — Niveles de Pobreza en el Ecuadeb192008"

8 S|ISE-INEC basado en INEC. Second National Repbth® Millennium Development Goals.

Internet. http://www.undp.org/evaluation/documents/ADR/ADR pRes/ADR Ecuador.pdf
Acceso: 4 de octubre de 2013.
8 idem.
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Extremapobreza

M costa Msierra amazonia

39,6

24,65
23,8 21,7722,25

1995 1998 1999 2006

Gréfico No. 3 — Niveles de Extrema Pobreza en abBor 1995 - 2008

Parece ser que, en un principio, el gobierno centri® que asumiendo los rubros
de salud, educacion y vivienda (en reemplazo deperadora a partir de la
inclusion del Articulo 94 a la Ley de Hidrocarburas se conseguiria el desarrollo
sustentable de las poblaciones de la Amazonia, gaeldas necesidades de dichas
poblaciones eran considerablemente superiores. aQuigor ello es que,
inicialmente, el Articulo 94 a la Ley de Hidrocarbsl disponia que las utilidades
petroleras Unicamente podian ser destinadas a tw/tproyectos de inversion
social en salud y educaciortd que mas tarde fue reemplazado ‘fpooyectos de

inversion social y desarrollo territorialampliando significativamente su alcance.

3.2. Repercusiones actuales en las relaciones destapresa petrolera y

las comunidades

Bajo el nuevo marco normativo, las compensaciongs/ar de las comunidades

por motivo de la actividad petrolera sitian al Estaomo el Unico responsable de

8 jdem.
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cubrir sus derechos fundamentales a través de giosyee desarrollo territorial e

inversion social.

Durante los 15 primeros meses de vigencia del #Wdic94 a la Ley de
Hidrocarburos, la entrega de las utilidades petaslia favor de las comunidades
fue minima.“De los 350 millones proyectados por el Régimeno g@ra el 2010,
el Banco del Estado (BEDE) tenia previsto aprobasth cinco proyectos por 1.5

millones.”®3

Esto se debié principalmente a dos aspectos: igdbierno central se tardo
alrededor a un afio para la emision del priffiestructivo para distribuir los
recursos provenientes del 12% de las utilidades laomparticipacion laboral
hidrocarburifera, establecido en el Art. 94 de kylde Hidrocarburos®; v, ii) los
proyectos de inversién social en salud y educaéitenacuerdo al marco legal
vigente en aquel entonces) no estaban bien sudtsniaen algunos casos eran
unicamente bosquejos de ideas; por lo que debisrplementarse mecanismos de

asesoria técnica para su elaboracion y posternobagpion.

Luego de una serie de modificaciones (como por @@iha creacion de la Empresa
Plblica Ecuador Estratégico EP o la reforma delicald 94 a la Ley de
Hidrocarburos en la que se amplia el radio de acd® los proyectos sociales,
modificaciones que no formaron parte de la Ley Re#&toria a la Ley de
Hidrocarburos y a la Ley de Régimen Tributario dnte sino que fueron
introducidas a través de actos normativos postsmjplas comunidades impactadas
por la actividad petrolera en el Ecuador comenzargalpar las primeras obras
asignadas por el 12% de las utilidades netas detidad extractiva que forman
parte del 15% de participacion laboral de utilidade

Cifras del gobierno afirman que se han venido ¢gwo obras de salud,

educacién, saneamiento y vialidad, todas ellagatias con los principales ejes de

83

El

Comercio. Las utilidades petroleras no llegan las comunidades. Internet.

http://www.elcomercio.com/negocios/utilidades-pkdras-llegan-

comunidades 0 585541521 .htiAtceso: 2 de agosto de 2013.

8 publicado en el R.O. 553, 11-X-2011.
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accion para el Buen Vivir, que dejaron una invergfurianual que bordea los 478
millones de délares entre los afios 2012 y 2913.

Las utilidades petroleras asignadas B
En millones de délares 65,6
79,2
65,9
Sucumbios
Esmeraldas . 7
Napo
/ i
49,5
! Orellana
Manabi
Incluye los valores
6.8 | 37,8 asignados para 2012 v
; 201 3. No incluye
Santa Elena Pastaza provincias mineras.

Fuente: Eocnador Estratégico; EL COMERCIO

Gréfico No. 4 — Utilidades petroleras asignada®smfios 2012 - 2013

La redistribucion de las utilidades de los trabajad pertenecientes al sector
hidrocarburifero ha beneficiado principalmente aPivovincias (4 de ellas
pertenecientes a la Region Amazodnica en dondessgrddan proyectos petroleros

y mineros).

También en Manabi por la refineria del Pacifica plbra multiproposito Chone; en
Santa Elena por los campos petroleros de Ancon Eisemeraldas por la refineria.
Otras Provincias como Napo, El Oro, Azuay y Marnabibién tienen asignados
recursos para obras de compensacion por proyestEégicos que en ellas se

realizan, tales como mineria, centrales hidroet&sr proyectos de distribucion de

8 ElI Comercio. USD 259 millones reciben provincisstrpleras en obras de compensacion.
Internet. http://www.elcomercio.com.ec/noticias/compensagoovincias-petroleras-
UtilidadesPetroleras-impactos-extraccion-de-crueodbicios 0 910709008.htmlAcceso: 2 de
septiembre de 2013.

8 jdem.
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gas por tuberia (primero en el pais) y para futprogectos petroleros en la Region

Amazobnica.

En primera instancia, los proyectos estan encarogadatender las necesidades
basicas de las poblaciones tales como, vivienddyd,sanejoramiento de
infraestructura educativa, electrificacion ruralcaatarillado y agua potable,
asfaltado, entre otros. Sin embargo, Jorge Ja@rdkrente de la Empresa Publica
Ecuador Estratégico EP, afirma que la meta delegpbies alcanzar el desarrollo
sustentable de la Amazonia durante el actual pemoesidencial de Rafael Correa.
Si bien estan ejecutandose algunas obras sigifAsatla demanda asciende a

unos 3,000 millones de délares en proyectos, fuedgtmente en la Amazonf{”

A simple vista parece ser que la situacion se enradastante clara para las
comunidades, desde el punto de vista de quién ddi@ sus requerimientos y de
los esfuerzos que esta haciendo el Estado pararlogayor eficiencia en la
distribucion de los recursos. No obstante, los ¢casnpropuestos se han traducido
en nuevos enfrentamientos entre las operadoraagdasvy las comunidades debido
a gue éstas ultimas ya no reciben los fondos conmidea periodicidad y agilidad
gue antes.

En algunos casos, las poblaciones de la Amazomiadsaelto arremeter contra la
operadora ante la ausencia de respuestas a s@sim@gqatos, la que poco o nada
puede hacer frente a una responsabilidad que dssmec del Estado. Estos
enfrentamientos han provocado, por ejemplo, laligadn de las operaciones
petroleras (con sus respectivas pérdidas de prasiudcanto para la operadora
como para el Estado y otras afectaciones inherent@®peracion), la destruccion
de los bienes publicos, atentados contra la irtadrde la sociedad civil y la fuerza

publica, dafios ambientales, entre otros.

87 El Telégrafo. Los recursos van a las comunidades.nterriet.
http://www.telegrafo.com.ec/economia/masgmenos/ltasrecursos-van-a-las-comunidades.html
Acceso: 3 de septiembre de 2013.
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Por ejemplo, en marzo de 2011 se sucedieron ina@seentre la Comunidad
Huaorani y la compafiia PETROBELL INC. (operadorda Bkque Tiguino,
ubicado en la frontera de las Provincias de OraelkarPastaza), por motivo de la
terminacion de los convenios de compensacion eringmcion suscritos entre la
comunidad y la compafiia tras las reformas a ladeetdidrocarburos. El Bloque
Tiguino tiene una produccién marginal diaria de 08,5barriles de crudo
semipesado y, a causa de los incidentes, paralszOgeraciones por 3 dias, con lo
cual dejo de producir al menos 13,500 barrile,Elun precio promedio de USD
100,00 por barril, representd para el Estado y pmraperadora una pérdida de
ingresos de al menos USD 1'350,000.00. A esto s@sLotros “dafios colaterales”
dado que al reanudarse la operacion del campeclgeracion de la produccion no
es inmediata, principalmente debido a que las benthee extraen el petrdleo
tienden a taponarse por los sedimentos que se r@rmoieen el subsuelo si son
detenidas subitamente. Un deterioro total de tado smo de estos equipos
representaria un costo de USD 300,000.00 adicisffale

Es importante afiadir que las poblaciones de la Amiazlastimosamente han
encontrado en las medidas de hecho el Unico med#fprzar un dialogo en donde
se puedan atender sus necesidades. Por ello, isgréso hacer responsables
Unicamente a las comunidades por sus acciones @nudé ellas violentas e
injustificadas) dado que son el resultado de ab(sarsparte de las operadoras) y

abandono (por parte del Estado) a lo largo desktia petrolera del pais.

Consideramos que hubiese sido bastante complejeen@rnvigentes los convenios
de compensacion e indemnizacion sobre un escermaiimado de abusos,
inequidad, desinformacion y pobreza extrema. Pidwaead Estado deberia dotar a
las comunidades de servicios basicos (que sondoscldos humanos del Buen
Vivir) como educacion, agua potable, vialidad, daksparcimiento, etc. Luego, las
comunidades deberian empezar a exigir de hecho dedecho sus derechos

fundamentales; para lo cual requeririan estar aatsmnente informados y

% Informacion tomada de una entrevista realizadagsniero Radl Dubié, Apoderado General de
la Compafiia PETROBELL INC. en el Ecuador, operadeta@loque Tiguino. Fecha: 29 de marzo
de 2013.
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capacitados acerca de los cambios que se dan esextsmientos y tener acceso a
todos los recursos jurisdiccionales. Y finalmeelei-stado deberia contar con mas
y mejores mecanismos de seguimiento para el Plaioia del Buen Vivir, donde

se encuentra incluido el desarrollo sostenibleadgdgion Amazonica.

Con base en lo expuesto, se puede notar que ebmaxco juridico sitia a la
operadora en un estado de inseguridad que, peseEamteErse en una nueva
posicion juridica en lo que a compensaciones enindeaciones se refiere, debe
seguir lidiando con los requerimientos de las cddades que dificilmente
entenderan que las reglas del juego han cambiademas, recordemos que el
Estado es el responsable de asegurar las condiciaverables para que las
empresas petroleras privadas puedan desempefitividea de la mejor manétha
Bajo la nueva estructura legal en el sector hidlag#ero, la operadora privada
pasa a ser un contratista cuya funcion es extragblpo de los yacimientos
nacionales, recurso que es de propiedad de todaci@mtorianos y que representa

un aporte esencial a la economia del pais.

Como corolario del presente acapite debemos sefiadares imprescindible que el
Estado tome cartas en el asunto y dictamine urdaslera estrategia regional para
defender los intereses de las comunidades afecpenidas actividades petroleras,
frente a los intereses empresariales y los obgtigoondmicos nacionales.
Hacemos hincapié en que el Estado es el princggponsable de remediar o
revertir los abusos que se han cometido en coettasdcomunidades. No podemos
olvidar que los convenios de compensacion fueroresultado de incumplimientos
anteriores por parte de los gobiernos, de abanatenoontaminacion y de derechos

gue jamas fueron reconocidos.

% A propésito, todos los Contratos Petroleros viget la fecha han incluyen como obligacion del
Estado (a través de la Secretaria de Hidrocarbarganismo suscriptor del Contrattifroveer a

la Contratista y coordinar con ella condiciones oaables de seguridad para la realizacion de las
operaciones de este Contrato Modificatorio y, esocale ser necesario, por intermedio de la

Pdblica.” (Internet. http://www.hidrocarburos.gob.ec/wp-

content/uploads/downloads/2013/08/prestacion deicges bloque 17 20101.pdAcceso: 22 de

septiembre de 2013.
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3.3. Los Derechos de las comunidades frente a logréchos de los
trabajadores que participan en el reparto de utilicades de empresas

petroleras

Los derechos de las comunas, comunidades, pueblosacionalidades se
encuentran recogidos en el Articulo 57 de la Cargéin de la Republica. De entre

ellos, en relacion a las operaciones hidrocarbasfecitamos los siguientes:

Se reconoce y garantizard a las comunas, comusidadeblos y nacionalidades
indigenas, de conformidad con la Constitucién y d¢o® pactos, convenios,
declaraciones y demas Instrumentos Internacionddeslerechos humanos, los
siguientes derechos colectivos:

1. Mantener, desarrollar y fortalecer librementeidentidad, sentido de
pertenencia, tradiciones ancestrales y formasginaacion social.

4. Conservar la propiedad imprescriptible de seisa$ comunitarias, que
seran inalienables, inembargables e indivisiblestas tierras estaran
exentas del pago de tasas e impuestos.

6. Participar en el uso, usufructo, administracyononservacion de los
recursos naturales renovables que se hallen dieas.

7. La consulta previ§ libre e informada, dentro de un plazo razonable,
sobre planes y programas de prospeccion, explotacgbmercializacion
de recursos no renovables que se encuentren dresas y que puedan
afectarles ambiental o culturalmente; participatasnbeneficios que esos
proyectos reporten y recibir indemnizaciones par perjuicios sociales,
culturales y ambientales que les causen. La cenquit deban realizar las
autoridades competentes sera obligatoria y opartsinao se obtuviese el
consentimiento de la comunidad consultada, se gesdeconforme a la
Constitucién y la ley.

9. Conservar y desarrollar sus propias formas davigeencia y
organizacion social, y de generacion y ejerciciolal@utoridad, en sus

% Nota: la consulta previa, base para la suscripdénlos convenios de compensacién de
indemnizacion, es la consulta establecida en ldabaion de Rio del afio 1992, que muchos la
denominan como consulta previa ambiental. La Daclén de Rio establece el derecho de
consulta previa ambiental en su principio “Hl: mejor modo de tratar las cuestiones ambientales
es con la participacion de todos los ciudadanosregados, en el nivel que corresponda. En el
plano nacional, toda persona deberd tener accesecaado a la informacion sobre el medio
ambiente de que dispongan las autoridades publioajida la informacion sobre los materiales
y las actividades que encierran peligro en sus godades, asi como la oportunidad de participar
en los procesos de adopcién de decisiones. Losd&staleberdn facilitar y fomentar la
sensibilizacion y la participacion de la poblaciponiendo la informacion a disposiciéon de todos.
Deber& proporcionarse acceso efectivo a los prooéestitos judiciales y administrativos, entre
éstos el resarcimiento de dafios y recursos pelt@seh
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territorios legalmente reconocidos y tierras corarids de posesion
ancestral.

12. Mantener, proteger y desarrollar los conocitoigrcolectivos; sus
ciencias, tecnologias y saberes ancestrales; lngss genéticos que
contienen la diversidad biologica y la agrobiodsigad; sus medicinas y
practicas de medicina tradicional, con inclusioh @recho a recuperar,
promover y proteger los lugares rituales y sagradss como plantas,
animales, minerales y ecosistemas dentro de sustoties; y el
conocimiento de los recursos y propiedades deulzafg la flora.

17. Ser consultados antes de la adopcion de unadanémhislativa que

pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos

Adicionalmente, la Constitucion garantiza a cadalaidlano el derecho a vivir en
un ambiente sano y ecoldgicamente equilibradog litle contaminacion y en
armonia con la naturaleza que garantice la sogidaitby el buen vivir, sumak

kawsay. (Articulos 14 y 66 — Constitucion de la iRdja).

De alli que en el mismo Articulo 14 se declararderés publicd la preservacion
del ambiente, la conservacién de los ecosistenzadiddiversidad y la integridad del
patrimonio genético del pais, la prevencion del alafinbiental y la recuperacién de los

espacios naturales degradados.”

El reconocimiento de estos derechos surge comeaamsecuencia de los conflictos
ambientales que se sucedieron en el Ecuador désdeie de las operaciones
hidrocarburiferas.Cuando se trata de una actividad economica prioitgara el

pais, se producen dualidades éticas y politicagntraposiciones legales, de las

cuales son victimas las comunidaties

A decir de ANA MARIA VAREA:

El resultado ha sido que las empresas petroleraarsevolucrado en la provision
de bienes y servicios comunitarios, la generac&erdpleo, la compensacion por
los impactos al ambiente o los planes de desarcotlaunitario, a cambio de pedir

%1 Constitucién de la Republica del Ecuador, Articldginciso 2, publicada en el R.O. 449, 20-X-

%2 Fundacion Regional de Asesoria en Derechos HumiMREDH. Malos Negocios. Quito,
Editorial Comunicaciones INREDH, 2010, pagina 34.
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a las poblaciones locales la aceptacion de la tagim petrolera en sus tierras

(..)%

A ello se suman actos de compra de consciencia idgertes locales,
fragmentacion de la unidad de las comunidades, egiéishacion de las

organizaciones que se oponen a la actividad extaaetc.

Como vimos antes, los convenios de compensacioargrasa ser la Unica
alternativa que tuvieron las comunidades para quessreconozcan sus derechos
de una u otra forma, pero ademas se convirtieronnsinumentos de control
politico, soborno y extorsion, donde los afectastwsubordinaron politicamente a
cambio de la obtencion de determinados bienes vicges que deberian ser
otorgados por el Estado. Este enfoque, denominafda@e de necesidades, busco
atender de carencias por medio del relacionamieoraounitario y la negociacion

de convenios, mismo que fue el predominante er@hdor por mas de 30 affs.

El segundo enfoque, el de Derechos Humanos, fuarrddado a partir de
mediados de los 1990s y se centra en la defensksdelerechos humanos
fundamentales de las poblaciones afectadas pordastrias extractivas por medio
de la definicién de precedentes judiciales paseftando los cambios estructurales
necesarios en las politicas estatales a través fdenhacion de la opinidn publica,
el acceso a la justicia y el litigio en cortes paeies e internacionales para
resolver la inequidad social y econonifca

Esta posicion interpreta ampliamente la violacidm Ids derechos humanos,
incluyendo la consideracion por los derechos ecarwsn sociales y culturales
(Sumak Kausgy Bajo esta posicién, el Estado es el respongablel fracaso de la
proteccion de los derechos humanos, pero las cdagpgsetroleras tienen la
responsabilidad civil para indemnizar a los pegados. Sin embargo, no fue sino

a partir de la reforma de la Constitucion en 1998 ee se pudo acusar legalmente

% Ana Maria Varea. Marea negra en la Amazonia. @wo$ socioambientales vinculados a la
actividad petrolera en el Ecuador. Quito, Editofibla-Yala, 1995, pagina 71.

% Tomado de Fundacién Regional de Asesoria en Desddbmanos INREDH. Malos Negocios.
Quito, Editorial Comunicaciones INREDH, 2010, pagir84 — 37.

% Victor Lopez Acevedo. Nuestras necesidades naeestras debilidades: gestion de conflictos
socioambientales y defensa de derechos de losgauatiligenas del centro sur de la amazonia
ecuatoriana. Maestria en Ciencias Sociales con icremn Gestion Ambiental: FLACSO, sede
Ecuador, Colegio Andino, Quito, Centro de EstudRegionales Andinos Bartolomé de las Casas,
2003, pagina 13.
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a los actores. Dicha reforma supuso, ademas, qustaunidades afectadas ya no
fueran partes interesadas del negocio petrolermy sujetos de derecho, bajo

proteccion de la normativa nacional e internacional

No obstante, es necesario que el enfoque de derebbmanos continde
desarrollandose en el pais y se traduzca en palificiblicas que incluyan la
capacitacion, la informacion, la consulta y la jogyacion de los ciudadanos cuyos

derechos humanos podrian verse afectados. Nodmstaner las normas escritas.

Si bien parece que se quieren aplicar dinAmicas padscipativas y menos
patrimoniales y centristas, en el actual Estadateciano las caracteristicas de la
industria petrolera han cambiado muy poco y losrast sociales alin no se han
constituido en actores politic?)%.

Realizado este breve analisis acerca de los desatshtas comunidades, debemos
decir que, en el fendbmeno de la explotacion petoleo estan involucrados
unicamente los derechos de las comunidades y datlaaleza, sino todos los
derechos humanos reconocidos en la Constitucionnylos instrumentos

internacionales.

Sin duda alguna, los trabajadores pertenecieni@&s @peradoras privadas también
forman de este fenOmeno y por lo tanto sus derechowién deben ser
reconocidos y garantizados. La funcién del Estaldravés de sus politicas
publicas y actos normativos, siempre deberd estaranginada hacia el
reconocimiento y pleno ejercicio de los derechassagrados en el ordenamiento

juridico y en los instrumentos internacionales.

% FEundacioén Regional de Asesoria en Derechos HumiieEDH. Malos Negocios. Quito,
Editorial Comunicaciones INREDH, 2010, paginas 3V-—
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4.1.

CAPITULO IV
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

En el primer capitulo nos ocupamos de revisar etepto y naturaleza juridica del
derecho a la participacion de los trabajadoresgntilidades de las empresas, y de
conocer las distintas corrientes doctrinarias quaan desarrollado en base a este

fenémeno juridico.

Conforme lo estudiado, podemos concluir que lard@csocioecondmica es la que
mejor explica el fendmeno juridico de la participac de utilidades. Esta
institucién juridica no guarda relacion con el galdado que no es una retribucion
al trabajo. Su verdadera naturaleza juridica seemira en la justicia social puesto
gue es un reconocimiento del capital hacia el joalgor su participacion,
irremplazable, en el proceso de produccion. Enviralid, la reduccion de las
utilidades no es simplemente un descuento a um dregado al salario. Se trata,
sobre todo, de una injusticia cometida en contrdodetrabajadores y de una

afectacion de sus derechos laborales.

Advertimos oportunamente que si bien la redistiiruale las utilidades de los
trabajadores petroleros tenia como propésito baaefa un sector olvidado de la
sociedad, no por ello se justifica al atentado reoribs derechos laborales

adquiridos.

En el segundo capitulo revisamos los regimenesadeipacion de utilidades de
los trabajadores en el Ecuador: i) ordinario, pasatrabajadores en general; y, ii)
especial, para los trabajadores vinculados a laidatl hidrocarburifera. Si bien es
cierto que varios de los preceptos correspondiesit@éégimen ordinario aplican
también para el régimen especial, también fue agcesevisar los alcances que se

hicieron al Articulo 94 a la Ley de Hidrocarburodravés de actos normativos
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secundarios. Esto fue sumamente importante dadosgymidieron especificar o
delimitar varios aspectos de la Ley que no estaeamodo claros, por ejemplo: el
tipo de trabajadores que abarca la reforma, la dod® reparto del 12% de la
participacion laboral, la propuesta y ejecuciorplimes de inversion a favor de las
comunidades, y otros asuntos relevantes como &iére de la Empresa Publica
Ecuador Estratégico EP, la inclusion de ciertasresgs publicas como fuentes de

ingreso para proyectos de inversion social, ertso

Ademas, se elabor6 una breve resefia acerca delr qetrolero nacional: la

importancia de la industria hidrocarburifera par@donomia nacional, los distintos
tipos de empresas vinculadas a la actividad hidoocdera y un analisis acerca de
la experiencia de las comunidades asentadas emdas de influencia de campos

petroleros.

Luego, analizamos los derechos y principios delecte al trabajo que
consideramos estan siendo vulnerados desde queesnttigencia el Articulo 94 a
la Ley de Hidrocarburos. Estos son: i) Principioimt@angibilidad de los derechos
de los trabajadores; vy, ii) Principio de igualdadoydiscriminacién.

El tercer capitulo se aprovechd para conocer leste$ de la practica de las
disposiciones correspondientes al Articulo 94 hdgp de Hidrocarburos, es decir,
la reinversion del 12% de utilidades en benefiactopthnes de inversion social y
desarrollo territorial comunitario. Para ello amafnos la coyuntura en la cual se
expidieron las reformas a la Ley de Hidrocarbumogeneral (incluido el tema de
las utilidades) y la situacion de extrema pobrezéaejue se encontraba la Region

Amazodnica hasta el afio 2006.

Posteriormente, estudiamos las relaciones actwalge las comunidades y las
operadoras y pudimos evidenciar que existe unratel de tension, dado que las
obras del gobierno todavia no llegan a las poht@siocon la agilidad ni
periodicidad necesarios. A esto se suma que lasumidades no estan

suficientemente informadas acerca del nuevo mamidi¢o, hecho que sitia a las
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operadoras en un estado de incertidumbre y muakass\vde peligro frente a los

reclamos comunitarios.

Finalmente, enunciamos los derechos de las comiesdey del ambiente
reconocidos bajo el ordenamiento juridico nacignadncluimos que los conflictos
socio-ambientales entre las comunidades y las eapneetroleras requieren de la
incursion urgente del Estado por medio de susigaditpublicas y poder rector.
Asimismo, se pudo evidenciar que el reconocimielet@stos derechos surge como
una consecuencia de décadas de abusos y olvido, Ipogue resulta
extremadamente complejo revertir esta situacidmnetiempo tan corto.

Durante el desarrollo de esta disertacion, demuosigsaque la politica petrolera en
el Ecuador siempre ha estado orientada hacia Encidn de réditos econdémicos
por encima del respeto a los derechos humanos gbdaciones amazoénicas.

Hemos abordado ademas los casos especificos derdpses de ciudadanos,
distintos entre si, pero iguales ante la Ley: eladecomunidades asentadas en las
inmediaciones de campos petroleros y el de losajmdbres pertenecientes a
empresas operadoras de dichos campos. Ambos, a@rha sostrado, han visto
vulnerados o desatendidos sus derechos por laidiesué organizacion de la

actividad petrolera en el pais.

Como principal conclusion a la que hemos llegadages a través de un cuerpo
normativo se han reducido derechos adquiridos porsector de la sociedad
(trabajadores petroleros) en favor de otro sectom(nidades), es decir, los
trabajadores petroleros se vieron afectados, @&grde un mandato legal, en sus
derechos intangibles e irrenunciables como es & de la participacion en las
utilidades de la empresa. Esto desmerece y dessdadacha de los trabajadores
gue por décadas han librado y como consecuencisdeuales han obtenido
ciertos derechos y beneficios asi como de su régaguoteccion, incluso a través

de normativa internacional vinculante para el Eouad
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La reduccion de las utilidades para los trabajadaofieculados a la actividad
hidrocarburifera en el Ecuador, con el fin de gsi®®rubros sean reinvertidos en
proyectos de inversion social y desarrollo teridoa favor de las comunidades, no
€S mas que una consecuencia de una nefasta adacidistestatal. EI Estado,
organizador de la politica del sector y garantd#aderechos, ha sido un ente
ausente al momento de atender los derechos fund@esde las comunidades, y
mas bien opté por transgredir toda norma “cediensio$ obligaciones a las

operadoras privadas.

Dicho de otra forma, si en el Ecuador, a lo largosd historia petrolera, hubiese
existido una politica estatal clara, organismosee@sfizados de informacion y
capacitacion, y respeto a los derechos humanassdsmunidades, dificilmente se
hubiera planteado la opcion de expedir una Ley amdé se busque atender las
necesidades basicas de las comunidades, es decateechos del Buen Vivir, en
desmedro de los derechos de los trabajadores peitetes a las empresas

petroleras.

Con ello no queremos decir que estamos en contréa deinversion de las
utilidades petroleras en beneficio de las poblasode la Regibn Amazonica, ni
gue nos oponemos a los regimenes de compensaci@lo. [® contrario. Es
evidente que el Estado tiene una deuda social @etedy es necesario que realice
sus mayores esfuerzos para revertir los dafios goahie los que han sido victimas
las comunidades. Sin embargo, consideramos quiematras alternativas para la
obtencion de recursos que no necesariamente debkerar los derechos

adquiridos por los trabajadores.

De la misma manera como censuramos al Estado pamlir con sus mas altos
deberes como ente garantista de derechos humamg@sdemos dejar de hacerlo
también por la situacion en la que se puso a laisajadores de las empresas
petroleras que han visto desmejoradas sus condgida trabajo a causa de una

decision netamente politica.
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4.2.

Recomendaciones

Tras haber elaborado el presente analisis tenenms récomendaciones

fundamentales que consideramos podrian ser ali@saguridicas viables para

solucionar los problemas anteriormente expuestos:

Deroqar el Articulo 94 a la Ley de Hidrocarburos

Como hemos visto, el Articulo 94 de la Ley de Hadnduros es evidentemente
atentatorio contra los derechos inalienables detraisajadores, por lo que
recomendamos que esta disposicion sea derogatiyyessdo los derechos de
los trabajadores respecto al porcentaje de paatiip en las utilidades de las

empresas en la forma general contemplada en ej&dei Trabajo.

Con ello seriamos fiel al hecho de ser un Estadusttacional de Derechos,
gue respeta los principios consagrados en la N@omema (en este caso,
concretamente, los de intangibilidad e igualdad @ discriminacion)

garantizando el bienestar de todos los sectoreslescprincipalmente el de los
trabajadores que constituyen la fuerza productefapdis, sin sobreponer el
derecho de los trabajadores sobre el de las coemesdpor cuanto los de

ambos deben ser garantizados por el Estado a tlavgsliticas justas.

Establecer una nueva modalidad de distribucion eteeficios a favor de las

comunidades

Por cuanto esta disertacién no tiene como propdsisoonocer los derechos de
las comunidades frente al impacto que represengatigidad petrolera en sus
territorios, y siendo concordantes con la recomeindaanterior de derogar el
Articulo 94 a la Ley de Hidrocarburos, es necespfamtear un mecanismo
viable a través del cual las comunidades sean &mparticipes de los

beneficios del petrdleo.

Por ello, proponemos las siguientes alternativesta problematica:
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1. Compensaciones por parte del Estado

Como hemos visto anteriormente, es una obligaan@udible del Estado,
establecida en la Constitucion, el atender lassi@éades basicas de los grupos
de atencién prioritaria, en este caso, de las catadas asentadas en las

inmediaciones de los campos de explotacion pe&oler

A lo largo de la historia extractiva se ha podigmenciar que el Estado poco a
poco ha ido registrando un incremento en su ppatddn de la produccion
petrolera nacional, que en la actualidad alcanzarafacion aproximada del

75% de los ingresos netos provenientes de esteqimd

Por lo tanto, seria econdmicamente viable que tdBsasuma y cubra las
necesidades de las comunidades para que éstasemicars derechos humanos
del Buen Vivir. Por lo pronto el gobierno ha implemado como politica
interna la redistribucion de un porcentaje de renta generan las empresas
petroleras publicas, con lo cual existen fondoscwuftes para satisfacer los
requerimientos de este grupo social.

En sintesis, recomendamos que el Estado asignesoscpara atender las
necesidades de las comunidades, siempre en reldidgreso proveniente del
petréleo.

2. Compensaciones por parte de las empresas petroleras

Si se considerare necesario, ya sea por razoneéraaas y/o politicas, que las
operadoras petroleras sean las que retribuyan @faanidades, sugerimos se
analice la posibilidad de fijar un porcentaje amhal al 15% que corresponde

exclusivamente a los trabajadores, para cubrirdesida social.

La intencion de esto es que no se afecte a ottorsée la sociedad como son

los trabajadores petroleros, ya que actualmenteltmnquienes han tenido, por
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Ley, que hacerse cargo de esta deuda social queriecipio siempre le
correspondio al Estado.

Ahora bien, es innegable que esta nueva obligaonpuesta a las empresas
petroleras representaria un desaliento para eksiovesta privado, lo cual
podria producir bajas en los ingresos de producei@rtlusive la terminacion

de ciertos contratos por resultar econOmicamegtivenientes a sus intereses.

Pese a ello, no podemos desconocer que el prirnogogificiario de la actividad
hidrocarburifera es, ademas del Estado bajo estemégimen, el inversionista
privado. Si bien es cierto que la nueva estructtaafaria disminuye

considerablemente las ganancias del inversionisteoeparacion al régimen
anterior, no podriamos descartar que se realicerewiaion a la estructura
tarifaria (por ejemplo, renegociar la tarifa porrbale petrdleo extraido), de tal

manera que el inversionista no se vea gravemeettaab por dichos cambios.

Una vez realizada la presente disertacion podefirasaa que, si bien es cierto que
estdn en marcha varios planes sociales de desapalh la Regibn Amazébnica,
sigue latente un problema juridico que requierladgencion urgente del Estado: el
actual régimen de participacion de utilidades pasatrabajadores vinculados a la
actividad hidrocarubrifera, dado que no es prodeddrasladar obligaciones
inherentes al mismo en perjuicio de un grupo sduiabajadores), y situar, por otra

parte, al inversionista en un estado de inseguridad

Las alternativas planteadas podrian ser el camama gtender los inaplazables y
justos requerimientos de las comunidades ubicadasl érea de influencia de
proyectos hidrocarburiferos, por lo que esperamos tps recomendaciones
realizadas en esta investigacion, aunque modesiasn como ejemplo para
demostrar que si se pueden plantear alternativiaics para procurar soluciones a
situaciones que afectan a la sociedad o a un gropsiderable de ella, sin afectar

los intereses de otros.
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