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Memorando Nro. MERNNR-MERNNR-2020-0088-ME

Quito, D.M., 13 de marzo de 2020

PARA: Sr. Ing. René Genaro Ortiz Durdn
Ministro de Energia y Recursos Naturales No Renovables

ASUNTO: INFORME ANALISIS LEGAL DEL PROCESO DE NEGOCIACION
ENTRE ENAMI EP Y CODELCO. PARA EL DESARROLLO DEL
PROYECTO LLURIMAGUA

En mi calidad de Asesora del Despacho, estuvo a mi cargo el andlisis legal del proceso de
negociacion realizado por la Administracién del Ing. Carlos Pérez Ministro MERNNR y
Viceministro Ing. Fernando Benalcdzar, del Acuerdo de Accionistas entre ENAMI EP y
CODELCO.

En tal virtud. pongo en su conocimiento el Informede andlisis legal correspondiente
Anexo I.

Ademds, debo informar que a partir del andlisis legal antes mencionado. se han
mantenido varias reunione con abogados del MEF, ENAMI EP, Vicepresidencia de la
Repiiblica y Secretaria Juridica de la Presidencia de la Repiiblica y con CODELCO:
ademds de las cartas enviadas a esta dltima con la posicion del Estado ecuatoriano
respecto del Acuerdo de Accionitas para el desarrollo del Proyecto Llurimagua Oficio
Nro. ENAMI-ENAMI-2020-0108-OFC  de 2 de marzo del 2020 y el
MERNNR-MERNNR-2020-02207-OF de 3 de marzo del 2020. cuyo informe y adjuntos
consta en el Anexo 2,

Alenlamente,

/ u WFO@ .

Dra. Elisa Oreday Moran Maldonado
ASESOR

Anexos:
- CARTAS CODELCO

Copia:
Sr. Dr. Pedro Francisco Fernandez de Cordova Arteaga
Coordinador General Juridico

Sr. Abg. Enrique Gallegos Anda Cobo
Viceministro de Minas
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INFORME

DEL ANALISIS DEL PROCESO DE NEGOCIACION ENTRE ENAMI EP (Ecuador) Y
CODELCO (Chile) PARA EL DESARROLLO DEL PROYECTO MINERO LLURIMAGUA

I
Antecedentes

Desde el afo 2008 hasta 2019, CODELCO ha suscrito varios Convenios de
cooperacion para la exploracién con ENAMI EP y con el Ministerio de Minas y
Petréleos del Ecuador antes de la creacion de ENAMI EP, segiin detalle adjunto
ANEXO 1.

En cada convenio se han establecido condiciones, para que una vez que CODELCO
determine un proyecto de su interés se pueda iniciar un proceso asociativo para el
desarrollo del proyecto.

Una vez que CODELCO ha mostrado su interés en el proyecto LLurimagua, se han
suscrito en el 2015 los Términos de acuerdos de accionistas y una Adenda al
Convenio del 2011 en marzo del 2019, los cuales a la fecha CODELCO exige su
cumplimiento a través de la suscripcion de un Pacto de Accionistas, la constitucion
de una sociedad andénima y la cesion y transferencia de la concesién minera
LLurimagua a la sociedad andnima.

Los cumplimientos exigidos por CODELCO, previo a su suscripcion han sido
revisados en detalle y se han generado varios hallazgos que imposibilitan su
cumplimiento por consideracion legales.

11
Introduccion Especifica a este Informe

El presente informe es el producto de un andlisis del proceso y documentos que se han
generado a la fecha para la estructuracion de un pacto de accionistas que establece los

términos y condiciones en el que se desarrollara el Proyecto minero LLurimagua.

El andlisis se ha iniciado desde enero del 2020 en reuniones mantenidas segtin detalle
adjunto ANEXO 2, en el que han participado las siguientes entidades:

Ministerio de Energia y Recursos Naturales No Renovables.
Ministerio de Economia y Finanzas

Vicepresidencia de la Republica.

Secretaria Juridica de la Presidencia de la Reptblica
Empresa Nacional Minera ENAMI EP



11
Hallazgos

a) Inobservancia del principio de LEGALIDAD,

ENAMI EP, es una persona juridica de derecho publico, que pertenece al Estado en los
términos que establece la Constitucion de la Reptblica y la Ley de Empresas Publicas.

En tal virtud, como parte de la administracién putblica no puede actuar sin observar los
principios de jerarquia y supremacia constitucional ni dejar de observar la obligacién de
apegar sus decisiones conforme a derecho y hasta donde expresamente les esta permitido,
a fin de que dichas decisiones se revistan de legalidad, juridicidad y validez que son
elementos propios de todo acto administrativo y cuya ausencia genera incluso la nulidad de
tales decisiones o actos administrativos; todo lo cual va necesariamente ligado al derecho a
la seguridad juridica el cual “se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la existencia
de normas juridicas previas, claras, ptblicas y aplicadas por las autoridades competentes”,
(Art. 821 CRE.)

La inobservancia del principio de Legalidad se evidencia segun anélisis en detalle que
consta en el ANEXO 3, que se resume de la siguiente forma:

! Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.



1. El Pacto del Accionistas, incumple con la norma Constitucional art. 313, 315, 316,
4082, Ley Organica de Empresas publicas art 353, Ley de Mineria art. 12, 22¢ y

*Art. 313.- El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores
estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucién, prevencion
y eficiencia. Los sectores estratégicos, de decisién y control exclusivo del Estado, son aquellos que
por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econdmica, social, politica o ambiental, y
deberdn orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social. Se consideran sectores
estratégicos la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos naturales no
renovables, el transporte y la refinacian de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético,
el espectro radioeléctrico, el agua, y los demés que determine la ley.

Art. 315.- El Estado constituird empresas putblicas para la gestion de sectores estratégicos, la
prestacion de servicios ptblicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes
publicos y el desarrollo de otras actividades econdmicas. Las empresas publicas estaran bajo la
regulacion y el control especifico de los organismos pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionaran
como sociedades de derecho publico, con personalidad juridica, autonomia financiera, econdmica,
administrativa y de gestion, con altos parametros de calidad y criterios empresariales, econdmicos,
sociales y ambientales. Los excedentes podran destinarse a la inversion y reinversion en las mismas
empresas o sus subsidiarias, relacionadas o asociadas, de caracter publico, en niveles que garanticen
su desarrollo. Los excedentes que no fueran invertidos o reinvertidos se transferirdn al Presupuesto
General del Estado. La ley definird la participacion de las empresas publicas en empresas mixtas en
las que el Estado siempre tendra la mayoria accionaria, para la participacion en la gestion de los
sectores estratégicos y la prestacion de los servicios puiblicos.

Art. 316.- El Estado podra delegar la participacion en los sectores estratégicos y servicios publicos a
empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria. La delegacién se sujetara al interés nacional
y respetara los plazos y limites fijados en la ley para cada sector estratégico. El Estado podra, de
forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, el ejercicio de
estas actividades, en los casos que establezca la ley.

Art, 408.- Son de propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado los recursos
naturales no renovables y, en general, los productos del subsuelo, yacimientos minerales y de
hidrocarburos, substancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso los que se encuentren
en las areas cubiertas por las aguas del mar territorial y las zonas maritimas; asi como la
biodiversidad y su patrimonio genético y el espectro radioeléctrico. Estos bienes s6lo podran ser
explotados en estricto cumplimiento de los principios ambientales establecidos en la Constitucidn.
El Estado participara en los beneficios del aprovechamiento de estos recursos, en un monto que no
serd inferior a los de la empresa que los explota. El Estado garantizard que los mecanismos de
produccién, consumo y uso de los recursos naturales y la energia preserven y recuperen los ciclos
naturales y permitan condiciones de vida con dignidad.

3 Art. 35.- Las empresas publicas tienen capacidad asociativa para el cumplimiento de sus fines y
objetivos empresariales y en consecuencia parala celebracién de los contratos que se requieran, para
cuyo efecto podran constituir cualquier tipo de asociacion, alianzas estratégicas, sociedades de
economia mixla con sectores publicos o privados en el ambito nacional o internacional o del sector
de la economia popular y solidaria, en el marco de las disposiciones del articulo 316 de la
Constitucién de la Republica. De conformidad con lo previsto en el articulo 316 de la Constitucion de
la Republica, la empresa pablica que haya constituido una empresa mixta para la gestion de sectores
estratégicos o prestacidn de servicios publicos, debera tener lamayoria de la participacién accionaria
en la empresa de economia mixta constituida. La empresa publica podra contratar la administracion
y gestion de la empresa, sea ésta publica o mixta. Para otro tipo de modalidades asociativas, distintas
a las empresas mixtas que se constituyan para la gestién de sectores estratégicos o prestacion de
servicios publicos, la empresa publica podra participar en éstas con un porcentaje no mayoritario, de
conformidad con el articulo 316 de la Constitucién y la ley. Todo proceso de seleccién de socios
privados para la constitucién de empresas de economia mixta debe ser transparente de acuerdo ala
ley y se requerira concurso publico, y para perfeccionar la asociacién no se requerird de otros
requisitos o procedimientos que no sean los establecidos por el Directorio. No requeriran de
concursos publicos los procesos de asociacidn con otras empresas publicas o subsidiarias de éstas,
de pafses que integran la comunidad internacional. Para el caso de empresas publicas encargadas de
la gestion del agua, se estard a lo dispuesto en el Articulo 318 de la Constitucidn de la Repuiblica.
*Art. 12.- Empresa Nacional Minera. - Es una sociedad de derecho ptblico con personalidad juridica,
patrimonio propio, dotada de autonomia presupuestaria, financiera, econémica y administrativa,



pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado de diciembre del 2018, en

lo relativo a:

e [Es mandatoria la exigencia constitucional de la participacidn mayoritaria del
sector publico en toda forma de gestion de los sectores estratégicos. El Pacto de
accionistas determina que ENAMI EP tendra el 51% del paquete accionario y
CODELCO tendra 49%, pero no existe justificacion, ni motivacion técnica o legal
para dicha reparticién accionaria.

e Debe incorporarse al contrato de sociedad los mecanismos legalmente idéneos
para que su participacion en dicha sociedad siempre sea mayoritaria. El Paco de
accionistas no contempla ninglin mecanismo que asegure que siempre la
participacion sea mayoritaria, al contrario, establece clausulas para la dilucion
forzosa de su mayoria accionaria.

e [sde exclusiva responsabilidad del Ministerio a su cargo en su calidad de Rector
del sector minero, asi como de las autoridades de la empresa publica minera,
considerar los aspectos técnicos o econdmicos que permitan calificar la
oportunidad y conveniencia para el interés nacional de elegir entre las distintas
opciones de actos, contratos o mecanismos de asociacion previstos porla Ley, a los
que la empresa piiblica puede recurrir para cumplir sus fines y objetivos
empresariales. No existen informes técnicos ni econdmicos que califiquen la
oportunidad y conveniencia para el interés nacional para elegir la figura
asociativa de la sociedad andnima.

2. ElPacto de Accionistas contempla condiciones que establecen la dilucion forzosa de
la mayoria accionaria tales como:
e Venta forzosa del paquete accionario por incumplimiento en los aportes en
dinero para programas y presupuestos. "DeadLock”.

3. En el proceso de negociacion del Pacto de Accionistas no existen actas de las
reuniones de negociacion, ni criterios técnicos que sustenten la decisidn de
establecer un paquete accionario del 51% para ENAMI EP y 49% para CODELCO.
Tampoco existe la justificacién para mantener el 51% vy 49% respectivamente, de la

destinada a la gestién de la actividad minera para el aprovechamiento sustentable de los recursos
materia de la presente ley, en observancia a las disposiciones de la misma y sus reglamentos. La
Empresa Plblica Minera, sujeta a la regulacidn y el control especifico establecidos en la Ley de
Empresas Pablicas, deberd actuar con altos parametros de calidad y criterios empresariales,
economicos, sociales y ambientales. Para el cumplimiento de su fin, la Empresa Nacional Minera
podra asociarse, constituir compafias de economia mixta, celebrar asociaciones, uniones
transitorias, alianzas estratégicas y en general todo acto o contrato permitido por las leyes nacionales
con la finalidad de cumplir con su objeto social y alcanzar los objetivos nacionales, con personas
naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, publicas o privadas.

Art. 22.- Del Régimen Juridico de la Empresa Nacional Minera y de los concesionarios privados. - La
obtencion y el ejercicio de los derechos mineros de la Empresa Nacional Minera se sujetaran al
régimen juridico establecido en la presente ley y de acuerdo a lo determinado en el articulo 316 de
la Constitucidn vigente. Asimismo, los concesionarios privados en que esta participe se sujetaran
también a las disposiciones de esta ley y a las normas juridicas comunes aplicables a la inversion
nacional y al desarrollo de actividades productivas en el pais.



figura asociativa inicial que era Empresa de Economia Mixta en la nueva figura
asociativa Sociedad Andnima.

4. No existe una conformacién formal de un equipo negociador, solo fue organizado
verbalmente y el Viceministro de Mineria Fernando Benalcdzar estuvo a cargo junto
con un grupo de funcionario que al inicio tomé en consideracion al Gerente General
de ENAMI EP y luego por cuestionar a la propuesta de pacto de accionistas lo
renunciaron y se dej6 de contar con ENAMI EP.

5. De los informes generados por ENAMI EP, no se encuentra la calificacion de
oportunidad y conveniencia para el interés nacional de modificar la figura asociativa
de Economia Mixta a Sociedad Anéonima.

6. No existe justificacion técnica, ni financiera, ni legal para que ENAMI EP ceda y
transfiera un bien del Estado “concesién minera” a titulo gratuito o sin valorizacion
algunaa una sociedad anonima, mas cuando es el principal activo de la sociedad que
se desarrollara. En tal sentido el Pacto de Accionistas incumple art. 35 de la Ley
Orgdanico de Empresas Publicas.

7. Los convenios y Pacto de Accionista establecen que la informacion levantada por
CODELCO en las actividades exploratorias permitidas por ENAMI EP, su propiedad
intelectual sera transferida a la Sociedad Anénima.

8. ElPacto de Accionista, contempla una sancion a ENAMI EP por incumplimiento, que
durante 10 aitos ENAMI EP no puede explotar directa o indirectamente el Proyecto
Llurimagua y en caso de hacerlo ENAMI EP debera pagar un monto igual a
multiplicar por 2.0 de gastos, costos e inversiones a CODELCO.

9. Desdeel2017al 2019, existen comunicaciones de ENAMI EP a CODELCO haciéndole
conocer las observaciones y consideraciones antes sefialadas sobre la inobservancia
de la Constituciéon y normas. CODELCO se ha mantenido que ENAMI EP debe cumplir
lo establecido en los convenios.

10. Llama la atencion que luego de la firma de la Adenda de marzo del 2019 se aceptan
todos los planteamientos del Pacto de Accionistas y el Director Juridico de Mineria
del MERNNR envia a ENAMI EP, el Pacto de Accionistas ya negociado segtin Oficio

S Art. 3.- Las empresas publicas se rigen por los siguientes principios:

1. Contribuir en forma sostenida al desarrollo humano y buen vivir de la poblacién ecuatoriana;

2. Promover el desarrollo sustentable, integral, descentralizado y desconcentrado del Estado, y de
las actividades econdmicas asumidas por éste.

3. Actuar con eficiencia, racionalidad, rentabilidad y control social en la exploracidn, explotacion e
industrializacion de los recursos naturales renovables y no renovables y en la comercializacién de
sus productos derivadaos, preservando el ambiente;

4. Propiciar la obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, universalidad, accesibilidad,
regularidad, calidad, continuidad, seguridad, precios equitativos y responsabilidad en la prestacion
de los servicios publicos;

S. Precautelar que los costos socio-ambientales se integren a los costos de produccidn; y,

6. Preservar y controlar la propiedad estatal y la actividad empresarial piblica.



MERNNR-VM-2019-0209-ME del 27 de diciembre de 2019, para que proceda con la
emisidn de los informes favorables para convocar a Directorio.

11. CODELCO durante todo el proceso de negociacidon ha inobservado las buenas
practicas de competencia, lo cual podria entenderse como précticas de competencia
desleal pues es evidente que uso su posicidon relevante o de dominio en el mercado
de cobre internacional.

b) Inobservancia a los Principios de SEGURIDAD JURIDICA Y CONFIANZA LEGITIMA

Los procesos de negociacion entre ENAMI EP y CODELCO inobservan los principios de
seguridad juridica y confianza legitima, que establece que las administraciones ptblicas
actuaran bajo los criterios de certeza y previsibilidad.

La actuacién administrativa serd respetuosa con las expectativas que razonablemente haya
generado la propia administracion piblica en el pasado. La aplicacion del principio de
confianza legitima no impide que las administraciones puedan cambiar, de forma motivada,
la politica o el criterio que emplearan en el futuro.

Los derechos de las personas no se afectaran por errores u omisiones de los servidores
publicos en los procedimientos administrativos, salvo que el error u omisién haya sido
inducido por culpa grave o dolo de la persona interesada.

La legitima confianza en actuacién de la administracién publica, supone ademas que esta
actuacion observa también los principios de eficiencia, eficacia, jerarquia, responsabilidad,
que regula el Codigo Organico Administrativo en estricta relacion con lo dispuesto por la
Constitucién de la Republica.

Asi entonces se ha identificado las siguientes actuaciones durante el proceso de negociacion
que inobservan el principio de seguridad juridica y confianza legitima:

1) Lasuscripcion de varios Convenios con ENAMI y CODELCO (2011 y ratificatorios de
Acuerdos 2008 y 2009) se modifican con una Adenda el 29 de marzo del 2019
misma que fue aprobada mediante dos Resoluciones de 28 de marzo del 2019 en
base a documentos carentes de analisis, motivacién y justificacion técnica y legal
que califiquen la oportunidad y conveniencia ANEXO 4 para:

a. La suscripcion de la Adenda al Convenio 2011 (Resolucién Nro. 176-2019-
DIR-ENAMIEP 28 de marzo del 2019); y,

b. La Aprobacion de la Figura asociativa adecuada (Resolucidn Nro. 177-DIR-
ENAMIEP de 28 de marzo del 2019).



2) Losinformes de soporte para la decision tanto de suscripcién de Adenda como para
Aprobacion de la figura asociativa antes detalladas, incumplen lo establecido en el
art. 8¢ del Reglamento que regula las atribuciones de Empresas
Publicas, asf como el art. 5y 127 del Reglamento de funcionamiento del Directorio
de la ENAMI EP.

3) Tomando en consideracién que este Directorio tuvo el cardcter de extraordinario
Urgente, y voto electrénico, los miembros del Directorio no tuvieron oportunidad
de analizar, debatir y decidir sobre las figuras asociativas propuestas y sobre el

® Art. 8.- Responsabilidad del Gerente General y demas drganos administrativos, técnicos y de
asesoria. - El Gerente General es el representante legal, judicial y extrajudicial de la empresa,
responsable de la gestidn de la misma y de las autorizaciones emitidas por el Directorio en funcién
de la informacion por él proporcionada. El Gerente General debe asegurar y garantizar bajo su
responsabilidad que la informacién técnica, econdmica, juridica, ambiental y social proporcionada al
Directorio, sea veraz, clara, precisa, completa, oportuna, pertinente, actualizada y congruente. Asi
mismo el Gerente General sera responsable por la omision en la entrega de informacidn, relacionada
con eventos acaecidos por falta de prevision, fuerza mayor o caso fortuito, que por su importancia
deban someterse a conocimiento del Directorio. Los servidores de los 6rganos administrativos,
técnicos y de asesoria de las empresas que hubieren emitido estudios e informes en los que se
hubieren fundado las resoluciones, aprobaciones o autorizaciones que emitan los Directorios, seran
corresponsables de tales decisiones. Es de estricta responsabilidad del Gerente General informar al
Directorio, de forma oportuna y con los sustentos del caso, todo tipo de informacion o situacion que
sea importante para el normal funcionamiento de la empresa o que pueda representar un potencial
perjuicio para la misma.

T Art. 5.- Toda solicitud, propuesta o asunto, presentado por el Gerente General al Directorio para su
resolucion, deberd constar por escrito, tener su firma de responsabilidad y estar acompanado de:

1. Los estudios e informes técnico, financiero, econdmico, legal; y, de ser el caso, ambiental, todos
estos debidamente numerados, fechados y suscritos por los titulares de las dreas de la empresa que
los elaboraraon y revisaron, aprobados por el Gerente General; y,

2. El informe consolidado del Gerente General sobre el alcance e implicaciones del o los asuntos
sometidos a decisién del Directorio, que deberd incluir su recomendaciéon para la respectiva
resolucion. Se incluird como documento habilitante el correspondiente informe de pertinencia del
punto a ser tratado por el Directorio, suscrito por el titular del area juridica de la Empresa Nacional
Minera ENAMI EP.

El Directorio adoptara sus decisiones sobre la base de los informes presentados por el Gerente
General. El Gerente General serd el responsable de verificar que la documentacion e informes que se
sometan a consideracién del Directorio estén debidamente actualizados y formalizados, adjuntando
la documentacién completa, oportuna y pertinente para la adopcidn de la decision correspondiente.
De considerarlo necesario, el Directorio podra requerir aclaraciones, ampliaciones o nuevos estudios
e informes. En caso de no cumplirse estos requisitos, el Directorio devolvera la solicitud o propuesta
y no tratara el asunto hasta no contar con los mismos.

Art. 12.- El Gerente General serd responsable de la gestion integral de la empresa y por las
autorizaciones que el Directorio emita en funcion de la informacién por él proporcionada.
Corresponde al Gerente General de la empresa publica asegurar y garantizar bajo su responsabilidad,
que la informacidn técnica, financiera, econdmica, juridica, ambiental y social proporcionada al
Directorio, sea veraz, clara, precisa, completa, oportuna, pertinente, actualizada y congruente con las
recomendaciones que obligatoriamente éste debera formular para las decisiones del Directorio. Asi
mismo, el Gerente General sera responsable por la omisién en la entrega de informacion oportuna,
relacionada con eventos acaecidos por falta de prevision, que por su importancia deban someterse a
conocimiento del Directorio; especialmente cuando estos incidan en la gestion adecuada de la
empresa, causen detrimento a la misma o la pongan en situacion de riesgo por eventuales demandas
de terceros o de sanciones por parte de organismos o entidades competentes. Los servidores de las
unidades administrativas, operativas, técnicas y de asesorfa de la Empresa Nacional Minera ENAMI
EP, que hubieren emitido informes o estudios en los que se sustentardn las resoluciones,
aprobaciones o autorizaciones del Directorio, seran corresponsables de tales decisiones.



4)

contenido de la Adenda, mas ain cuando los informes detallados en el ANEXO 4
anteriormente sefialado, se prestan a confusidn por la ambigliedad, imprecision y
carentes totales de la recomendacién del Gerente General que solo se limita a
determinar que el Directorio sera quien tome la decisién.

La Adenda firmada contiene elementos impaosibles de cumplir por contravenir el
principio de legalidad, seguridad juridica y confianza legitima.

a)

b)

c)

d)

Mantienen los porcentajes de la Economia Mixta en la sociedad andnima
51% ENAMI EP y 49% CODELCO, sin justificaciéon técnica ni econdmica
porque el yacimiento a la fecha no se encuentran valoradas sus reservas, en
virtud del pronunciamiento del Procurador General del Estado.

Genera una interpretacion extensiva y parcial del pronunciamiento del
Procurador General del Estado, pues sefiala que se "vializo la posibilidad de
conformar una Sociedad Andénima y determinan que el vehiculo asociativo
elegido para el desarrollo del Proyecto Llurimagua es la sociedad andnima.

Se comprometen a iniciar las negociaciones del Pacto de Accionistas y
suscribirlo en un plazo no mayor a 30 dias de la fecha indicada esto es el 16
de mayo del 2019 y constituirse la sociedad anénima en un plazo de 45 dias
esto es abril del 2019.

Se reemplazan las palabras “aportardn” por "transferiran” y la palabra
“valorizaran” por "reflejaran”.

Se incluye el arbitraje internacional para las controversias de la Adenda a
los Convenio 2011 y Términos 2015 con sede en Paris Francia bajo la
normativa de derecho privado ecuatoriano y el proceso arbitral bajo la ley
de la Republica de Francia.

Se agrega que ENAMI EP o CODELCO, podrdn solicitar en cualquier momento
V a su entero costo que uno o mds terceros realicen una o mds valoraciones
comerciales de su porcentaje accionario en la sociedad andnima, ya sea a
través de una banca de inversién o a través de cualquier otro mecanismo de
valoracion. Asi mismo, la sociedad anénima podrd solicitar una valoracion
comercial del proyecto. Todas las valoraciones serdn confidenciales, no
afectardn ni modificardn los porcentajes accionarios que cada accionista
posee en la Sociedad andnima, no serd tomado como base econémica o de las
cuentas patrimoniales sobre la cual se deberdn calcular los futuros aumentos
de capital, capitalizaciones de pasivos o régimen de dilucian de la sociedad
andnima. nitendrd efecto contable alguno, teniendo portinico propdsito servir
de insumo interno para quien lo haya solicitado.



5) Luego de la firma de la Adenda, inicia el proceso de negociacién del Pacto de
Accionistas, por parte del Viceministerio de Mineria, donde ENAMI EP no participo
al inicio del proceso, pero luego no fue tomado en consideracion. No existen actas
de las negociaciones realizadas ni seguimiento a los puntos de discusion.

6) Delas comunicaciones entre CODELCO y el Viceministerio de Mineria, se evidencia
que ENAMI EP envié por varias ocasiones comentarios al Pacto de Accionistas
propuesto por CODELCO, en los que se cuestiona la improcedencia de la dilucidn del
paquete accionario de ENAMI EP a través de la figura del “Deadlock”, entre otras
observaciones por ser contrarias a la normativa y al criterio del Procurador General
del Estado sefalando enfaticamente en el Oficio Nro. ENAMI ENAMI-2019-0538-
OFC de 23 de septiembre del 2019 del Gerente General Giovanni Espinosa “ En tal
sentido, es necesario considerar, a través de la aplicacion de la figura del "Deadlock”
se dejaria ablerta la posibilidad de excluir la participacién de ENAMI EP como
accionista de la sociedad, generdndose asi que los derechos mineros del Proyecto
Llurimagua, que se cederian a la sociedad que se llegase a constituir, sea gestionada
porla misma CODELCO o pro una tercera persona que adquiera el paquete accionario
de ENAMI EP, situacion que inobserva los articulos 315, 316, 3178 de la Constitucidn
de la Republica y el art. 100° del Cédigo Orgdnico de la Produccién, comercio e
inversionesy el criterio del Procurador General del Estado.... En conclusién, ENAMI EP
expresa, una vez mds, su intencién de cumplir de buena fe con las obligaciones
derivadas de los acuerdos celebrados anteriormente entre las dos compaiifas; sin
embargo, enfatiza en la necesidad de considerar todos los aspectos establecidos”. Se
adjunta comunicaciones ANEXO 5.

7) Otro de los puntos criticos constituye la transferencia de la concesion minera
Llurimagua, la cual no se contempla en los términos del Pacto de Accionistas como
unaporte a la Sociedad, inobservando el art. 22710 de la Constitucion de la Republica

% Art. 317.- Los recursos naturales no renovables pertenecen al patrimonio inalienable e
imprescriptible del Estado. En su gestion, el Estado priorizara la responsabilidad intergeneracional,
la conservacidon de la naturaleza, el cobro de regalias u otras contribuciones no tributarias y de
participaciones empresariales; y minimizara los impactos negativos de caracter ambiental, cultural,
social y economico.

7 Art. 100.- Excepcionalidad.- En forma excepcional debidamente decretada por el Presidente de la
Republica cuando sea necesario y adecuado para satisfacer el interés publico, colectivo o general,
cuando no se tenga la capacidad técnica o econdmica o cuando la demanda del servicio no pueda ser
cubierta por empresas publicas o mixtas, el Estado o sus instituciones podran delegar a la iniciativa
privada o a la economia popular y solidaria, la gestién de los sectores estratégicos y la provisidn de
los servicios publicos de electricidad, vialidad, infraestructuras portuarias o aeroportuarias,
ferroviarias y otros. Se garantizara lo dispuesto en la Constitucion y se precautelara que los precios
y tarifas por los servicios sean equitativos y que su control y regulaciéon sean establecidos por la
institucionalidad estatal. La modalidad de delegacidn podra ser la de concesidn, asociacion, alianza
estratégica, u otras formas contractuales de acuerdo a la ley, observando, para la selecciéon del
delegatario, los procedimientos de concurso piblico que determine el reglamento, salvo cuando se
trate de empresas de propiedad estatal de los paises que formen parte de la comunidad internacional,
en cuyo caso la delegacion podra hacerse de forma directa.

10 Art. 227.- La administracién publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los
principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarqufa, desconcentracién, descentralizacion,
coordinacidn, participacion, planificacion, transparencia y evaluacion.



del Ecuador, art. 4y 10! del Reglamento de Cesidn y Transferencia de ENAMI EP,
art. 312 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado; y, art. 2 literal d)!3
de la Normativa Aplicable a los Procesos Asociativos de la ENAMI EP; pues al ser la
concesion un recurso publico y un activo de ENAMI EP, dicha operacién debe
generar un beneficio para el Estado ecuatoriano.

En los términos del Pacto de Accionistas se establecid que, la transferencia de la
concesion minera Llurimagua seria en el plazo de 3 meses contados a partir de la
constitucion de la Sociedad, tiempo en el cual no se puede valorizar con exactitud
los recursos minerales existentes, puesto que, este valor Unicamente puede ser
determinado con el estudio de factibilidad del proyecto, el cual aproximadamente
serealizard en el afio 2023.

La Adenda suscrita el 29 de marzo de 2019, imposibilita que la transferencia de la
concesion minera Llurimagua sea realizada mediante la figura juridica de una
aportacion o aumento de capital a la Sociedad Andnima; toda vez que, en el
documento en mencién se establecié que, las valoraciones del proyecto “(...) no
afectardn ni modificardan los porcentajes accionarios que cada accionista posee en la
Sociedad andnima, no serd tomado como base economica o de las cuentas
patrimoniales sobre la cual se deberdn calcular los futuros aumentos de capital,

1L Art. 4.- Los beneficios generales que se buscaran en un proceso de cesion y transferencia, sin ser
taxativos, seran:

b) Maximizacion de Beneficios. - Entodo proceso de cesion y transferencia de concesiones, se buscara
maximizar los beneficios econdémicos y no econdmicos del Estado ecuatoriano y de la ENAMI EP.
Art. 10.- En todos los procedimientos de cesion y transferencia de derechos mineros, y una vez que
se cuente con la autorizacion del Directorio, para el inicio del proceso conforme el numeral 10 del
articulo 9 de la Ley Organica de Empresas Publicas en concordancia con el articulo 7 del presente
reglamento, la Gerencia de Exploracién de la ENAMI EP con el soporte de las unidades competentes
por su cuenta o con el apoyo de firmas especializadas contratadas para ese fin, debera preparar los
Términos y Condiciones para cada proceso en razdn a que cada concesion y proyecto minero en
general cuenta con condiciones tinicas, especificas y particulares. En todos los casos, sin ser taxativos,
los Términos v Condiciones deberan contener, al menos la siguiente informacién:

c) Componente econdmico. - Contiene el valor minimo obtenido segin la metodologia que se
establezca en el Informe técnico; y, en los Términos y Condiciones a ser requeridos para la cesion y
transferencia de derechos mineros de la o las concesiones mineras a un nuevo titular minero. Se
podran incluir requisitos de regalias u otras compensaciones econémicas y no econémicas en caso
de que el proyecto se encuentre o sea declarado en la fase de explotacion. Y ademas de las garantias
para el cumplimiento de los compromisos ofertados.

12 Art. 3.- Recursos Publicos.- Para efecto de esta Ley se entenderan por recursos publicos, todos los
bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes,
subvenciones y todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la
fuente de la que procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a
cualquier otro titulo realicen a favor del Estado o de sus instituciones, personas naturales o juridicas
u organismos nacionales o internacionales. Los recursos pablicos no pierden su calidad de tales al
seradministrados por corporaciones, fundaciones, sociedades civiles, compafias mercantiles y otras
entidades de derecho privado, cualquiera hubiere sido o fuere su origen, creacion o constitucion
hasta tanto los titulos, acciones, participaciones o derechos que representen ese patrimonio sean
transferidos a personas naturales o personas juridicas de derecho privado, de conformidad con la
ley.

13 Art. 2.- Politicas. - Las politicas de asociacion constituyen los lineamientos especificos que debe
observar la ENAMI EP para el desarrollo de su capacidad asociativa y son los siguientes:

d) Mantener la mayoria accionaria de la ENAMI EP en los contratos asociativos y la titularidad de las
concesiones o derechos mineros que formen parte de su patrimonio.



capitalizaciones de pasivos o régimen de dilucién de la sociedad andnima. ni tendrd
efecto contable alguno, teniendo por tinico propdsito servir de insumo interno para
quien lo haya solicitado.” Por lo dicho, se entenderia que la transferencia se realizara
a titulo gratuito, causando un perjuicio para el Estado y generindose
responsabilidades civiles y penales a quien autorice y firme la transferencia en esas
condiciones.

8) Enlostérminos del Pacto de Accionistas, se establece la obligacion de los accionistas
de ceder a la Sociedad Andnima los derechos que, actualmente tengan o adquieran
en el futuro; la cual resulta inviable, puesto que, las meras expectativas no
constituyen derecho de acuerdo a lo establecido en el art 7, numeral 614 del Codigo
Civil.

9) Los términos del Pacto de Accionistas, determinan un “derecho” en beneficio de
CODELCO en caso de terminacion anticipada, condicion que, es inequitativa y afecta
totalmente los derechos e intereses del Estado ecuatoriano, debido a que, durante
el plazo de 10 afios CODELCO debera recibir regalias del 3% por retorno neto de
fundicion, y la restitucion de los gastos, costos e inversion multiplicado por 2.
Ademés, se establece que, durante el plazo sefalado, ENAMI no podra transferir o
aportar la concesion Llurimagua a otra entidad, ya que de hacerlo CODELCO tendra
derecho a recibir un porcentaje de las acciones, cuotas, inertes o derechos sociales
en la nueva Sociedad.

10) El Viceministro de Mineria, durante el proceso de negociacion asevera a CODELCO
la existencia de fondo suficientes en el Oficio Nro. MERNNR-VM-2019-0244-0F de
2 de septiembre del 2019 en el que sefala: “Considera necesario ratificar a Usted que
el Estado ecuatoriano cuenta con los valores necesarios y suficientes para el
cumplimiento de sus obligaciones societarias”. ANEXO 6.

I
Conclusiones

1. Del analisis realizado, se concluye que la firma del Pacto del Accionistas, la
constitucién de la Sociedad Andnima en los términos planteados y la cesidn y
transferencia de la concesion minera LLurimagua, contradicen lo establecido en la
Constitucion y la normativa legal vigente y por tanto no es procedente la firma de
un Pacto de accionistas en las condiciones negociadas actualmente.

2. Losinformes que soportaron la toma de decisiones por parte de ENAMI EP a través
de su Directorio no fueron todos los requeridos por la normativa y carecen de
justificacion y motivacion por lo tanto las decisiones tomadas se realizaron sin todos
los elementos necesarios que se requieren para este tipo de grandes proyectos.

I* Art. 7.- La ley no dispone sino para lo venidero: no tiene efecto retroactivo; y en conflicto de una
ley posterior con otra anterior, se observaran las reglas siguientes: 6. Las meras expectativas no
constituyen derecho.



Las disposiciones constitucionales ponen a ENAMI EP en una posicion débil de
negociacidn del proyecto minero de gran escala pues a falta de recursos econémicos
generara siempre el incumplimiento de ENAMI EP.

Es necesario que el Estado analice su situacion economica que permita gestionary
crear un modelo de negocio apropiado conforme a derecho y eliminar la posibilidad
de caer en incumplimientos para el proyecto.

v
Riesgos

Alto riesgo de Constituir una Sociedad Anénima: El Estado no cuenta con los
recursos necesarios para los aportes a corto, mediano v largo plazo que requiere la
Sociedad para el desarrollo del proyecto.

Tampoco el Estado cuenta con la informacién para justificar los montos de inversidn
requeridos. Por lo tanto, el incumplimiento de los aportes nos obliga a la venta
forzosa del paquete accionario; por consiguiente, el Estado perderia la concesion
minera que tuvo que transferir a la Sociedad.

Alto riesgo de que ENAMI EP no pueda obtener la informacién técnica levantada por
CODELCO.

Impacto Internacional: La dilacion de este proceso ha ocasionado expectativas para
el Gobierno de Chile con la suscripcion de los Convenios previos; y, mas aun, con la
firma de la Adenda el 29 de marzo de 2019.

Impacto Inversiones Extranjeras en Ecuador: Podrian entender como un caso de
inseguridad juridica en el manejo de la actividad minera.

Posible Impacto Econdmico para el Estado de Chilez CODELCO requiere
apalancamiento financiero con un proyecto internacional que le permita continuar
su explotacidon en la Mina Chuquicamata.

Contingente Legal con el Estado ecuatoriano: CODELCO podria optar con la opcidn
de no continuar con las negociaciones y activar la clausula arbitral para el cobro de
la inversion realizada en las fases 1 y 2. El monto aproximado de la inversion de
CODELCO es de USD $ 40 millones de délares aproximadamente, respecto de los
cuales no han presentado a ENAMI EP la informacion de respaldo en las condiciones
solicitadas conforme a la normativa vigente en Ecuador.

Las firmas del Pacto de Accionistas en los términos negociados a la presente fecha
podran generar la determinacion del delito de peculado al Gerente General de
ENAMI EP y miembros de su Directorio. Entre otras sanciones administrativas
derivadas de las responsabilidades civiles y penales que determine la Contraloria
General del Estado.



Vv
Acciones Inmediatas Recomendadas

Hacer los acercamientos diplomaticos entre gobiernos para que el Gobierno chileno
conozca a detalle las condiciones de negocidn que se han llevado a cabo hasta la fecha y
las limitaciones para la suscripcion del Pacto de Accionistas, constitucion de la sociedad
anonima y ceder y transferir la concesién minera. Es importante que los acercamientos
se los realice por medio y en acompafiamiento de la Cancilleria del Ecuador.

Establecer con el Gobierno de Chile, un proceso de acercamiento con CODELCO bajo el
objetivo de sincerar la situacion de la inejecutabilidad de los términos actuales del Pacto
de Accionistas, que de firmarse puede afectar a las dos Partes.

De ser aceptada la posicion de ENAMI EP, establecer un proceso ordenado de
negociacion donde se determinen los temas no negociables para el Estado ecuatoriano,
en aplicacion del principio de legalidad.

Requerir el acompanamiento para la negociacién de un equipo internacional técnico -
financiero y legal que ponga a las Partes en igualdad de condiciones, para viabilizar un
modelo de negocio y figura asociativa aplicable de acuerdo a la normativa ecuatoriana.
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