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ABSTRACT

El propdsito de esta tesis es identificar si PETROECUADOR y sus
empresas filiales, por su naturaleza y las funciones que cumplen, requieren de
procedimientos especiales de contratacion para obras, bienes y servicios.

Parta este fin la investigacion contiene los siguientes capitulos: un
Capitulo 1, el cual contiene un analisis general de la contratacion de obras,
bienes y servicios en las instituciones publicas, actualmente regidas por las
disposiciones contenidas en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, partiendo de una definicion de sus principios y su rol en
la gestion publica en general; un Capitulo Il, en el que se aborda el tema
central de la investigacion, la contratacion de obras, bienes y servicios en
PETROECUADOR, para lo cual se ofrece una vision panoramica y resumida de
su naturaleza juridica y las competencias que por ley le han sido asignadas
para el cumplimiento de sus fines; un Capitulo Ill, en el que se revisan los
procedimientos de contratacion de obras, bienes y servicios en dos empresas
publicas extranjeras, que por la realidad a la que responden, son muy
parecidas a PETROECUADOR; y, un Capitulo IV, que contiene varias
conclusiones obtenidas del desarrollo de cada uno de los capitulos,
conclusiones en funcién de las cuales se recomienda un sistema propio de

contratacion de obras, bienes y servicios en el sistema PETROECUADOR.



INTRODUCCION

El objetivo fundamental del presente trabajo es identificar si la gestion
empresarial de PETROECUADOR y sus empresas filiales, hace necesario un
sistema diferente al que utilizan las demas instituciones publicas para la
contratacion de obras, bienes y servicios.

Para tal efecto, se identificaran las particularidades de la gestion de
PETROECUADOR, para realizar un estudio comparativo entre la normativa
general que rige al sector publico (Nueva Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica) y la especifica de PETROECUADOR, tal como estuvo
concebido hasta antes de la nueva Ley, determinando las particularidades que
podrian sefalar la necesidad de contar con un sistema especial de
contratacion.

Las fuentes utilizadas han sido textos de diferentes autores, normas
constitucionales, legales y reglamentarias aplicables al tema objeto de la
investigacion y textos y analisis extraidos del internet.

El alcance del trabajo tiene relacion con los procedimientos de
contratacion de obras, bienes y servicios en PETROECUADOR vy la normativa
aplicable actualmente y antes de la vigencia de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica; sin embargo de lo cual, para tener una
vision del contexto en el cual se inscriben dichos procedimientos, se efectia un
analisis mas amplio relacionado con la gestion general que cumple
PETROECUADOR, adicionalmente se revisan los sistemas de contratacion de

dos empresas petroleras publicas extranjeras a fin de realizar una comparacion



con el caso especifico de PETROECUADOR e identificar similitudes y
diferencias.

La investigacion contiene los siguientes capitulos: un Capitulo 1, el cual
contiene una revision general de la contratacion de obras, bienes y servicios en
las instituciones publicas, actualmente regidas por las disposiciones contenidas
en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, partiendo de
una definicidn de sus principios y su rol en la gestion publica en general; un
Capitulo II, en el que se aborda el tema central de la investigacion, la
contratacion de obras, bienes y servicios en PETROECUADOR, para lo cual se
ofrece una visibn panoramica y resumida de su naturaleza juridica y las
competencias que por ley le han sido asignadas para el cumplimiento de sus
fines; un Capitulo Ill, en el que se revisan los procedimientos de contratacion
de obras, bienes y servicios en dos empresas publicas extranjeras, que por la
realidad a la que responden, son muy parecidas a PETROECUADOR, como
son PEMEX y ECOPETROL, a fin de contar con elementos de juicio
adicionales para las conclusiones y recomendaciones de este trabajo; y, un
Capitulo 1V, que contiene varias conclusiones obtenidas del desarrollo de cada
uno de los capitulos, conclusiones en funcién de las cuales se recomienda un
sistema propio de contratacion de obras, bienes y servicios en el sistema

PETROECUADOR.
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CAPITULO |

CONTRATACION DE OBRAS, BIENES Y SERVICIOS EN LAS
INSTITUCIONES PUBLICAS (NUEVA LEY ORGANICA DEL SISTEMA

NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA)

1.1 CONCEPTOS GENERALES

Con la idea de que este trabajo sirva de orientacion basicamente para
aquellas personas que no han tenido la posibilidad de contar con un
conocimiento medianamente profundo de la contratacion publica, a
continuacion se sefialan algunas ideas que a mi criterio seran de utilidad para
una mejor comprension del tema propuesto.

La vigente Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
a pesar de contener, a mas de la contratacion de obras, bienes y servicios , la
contratacion de consultoria, mantiene la diferenciacion en la fase precontractual
de la contratacion de estos ultimos servicios profesionales especializados,
partiendo de su diferente naturaleza frente a las demas, contrataciones que se
contenian y venian manejando al amparo de la anterior Codificacion de la Ley
de Contratacion Publica y de la Ley de Consultoria; por ello considero

importante empezar analizando el alcance de dichos cuerpos normativos.
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1.1.1. ALCANCE DE LA CODIFICACION DE LA LEY CONTRATACION
PUBLICA y DE LEY DE CONSULTORIA (DEROGADAS POR LA LEY
ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION
PUBLICA)

Uno de los errores mas comunes, es considerar que la contratacion
publica se agota en los aspectos contenidos exclusivamente en la Ley de
Contratacion Publica y su Reglamento, cuando en realidad dentro de aquella,
con una visidbn amplia, se encuentra inmersa toda contratacion efectuada por
los entes estatales con la finalidad de alcanzar el bien comun.

Sin perder de vista esta aseveracion, podriamos decir que los cuerpos
legales que normaban los principales aspectos que se entenderian
comprendidos en la definicion “contratacion publica”, sobre todo vinculados con
el importante concepto de la obra publica, era: la Ley de Contrataciéon Publica
cuyo ambito de aplicacion por el objeto de la contratacion es: la ejecucion de
obra, adquisicion de bienes y prestacion de servicios no regulados por la Ley
de Consultoria, asi como el arrendamiento mercantil con opcion de compra; la
Ley de Consultoria que regulaba los contratos relacionados con la prestacion
de servicios profesionales especializados que tengan por objeto,
fundamentalmente, identificar, planificar, elaborar o evaluar proyectos de
desarrollo y la vigente Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y
Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada, conocida
mas comunmente como Ley Modernizacion del Estado, la cual, a mas de
buscar una mayor eficiencia, desconcentracion y descentralizacion

administrativas, norma la participacion del sector privado en las tareas
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estatales a través de figuras especificas, entre ellas la mas desarrollada y
comentada, la concesion.

El contrato de obra publica no implica necesariamente la
existencia de la obra publica. Puede que a través de él se realice
una obra que no esté destinada a la utilidad general o colectiva.
Por otra parte, la obra publica no supone necesariamente el
contrato de obra publica, ya que existen otros modos para su
ejecucion, como la concesion de obra publica y la realizacion

directa por la Administracién. *

Tal vez pecando de excesiva simpleza, vale la pena sefialar que en las
contrataciones realizadas al amparo de las normas contenidas en la
Codificacion de Ley de Contratacion Publica y en la Ley de Consultoria, ahora
al amparo de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, el
Estado cuenta con los recursos necesarios y por lo tanto le ofrece al contratista
una oportunidad de trabajo y en ese marco en dicha relacion el Estado actua
con mayor jerarquia frente al contratista, en cambio en los procesos de
modernizacién, como por ejemplo en el caso de concesiones, el contratista se
convierte en un socio estratégico del Estado que va a realizar una inversion
que aquel no se encuentra en capacidad de efectuar, por lo que el nexo
responde a esa naturaleza de complementariedad.

De estos tres cuerpos normativos, Ley de Contratacion Publica, Ley de
Consultoria y Ley de Modernizacion del Estado, el mas conocido Yy aplicado
fue la Ley de Contratacion Publica a la cual se la consideraba un tanto

complicada por contener, a criterio de algunos, procedimientos muy largos y

! José Roberto, Dromi, Tratado de Derecho Administrativo, Segunda parte,
Argentina, Ediciones ciudad Argentina, 1998 p 13 de 54.
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engorrosos, razon por la cual un sinnimero de entidades publicas lograron
excluirse de su aplicacion, mediante la expedicién de leyes propias , como es
el caso de PETROECUADOR y sus empresas Filiales, leyes que les
permitieron contratar con sus propios procedimientos, convirtiendo a los
procedimientos comunes de la Ley de Contrataciéon Publica en la excepcion,
situacion que sumada a las excepciones contempladas en la propia Ley, a
primera vista, tornd preocupante la situacion, frente al principio de
generalidad de la Ley.

Criterios como los expuestos, en cuanto a las dificultades practicas que
supuestamente presentaba la Ley de Contratacion Publica, justificaron la gran
mayoria de sus Ultimas reformas, verificadas basicamente mediante la Ley
para la Transformacion Economica del Ecuador, publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 34 de 13 de marzo del 2000, las cuales
fundamentalmente redujeron los procedimientos comunes a dos: la Licitacion y
el Concurso Publico de Ofertas y eliminaron el cumplimiento de algunos
requisitos como por ejemplo: informe de desagregacion tecnologica de la
desaparecida Comision Ecuatoriana de Bienes de Capital, cuyas funciones
fueron asumidas por el Ministerio de Industrias y Competitividad, informe a los
documentos precontractuales por parte de la Contraloria y Procuraduria
Generales del Estado, entre otros; en busca de una mayor agilidad, estas
modificaciones fueron recogidas en la Codificacion a la Ley de Contratacion
Pudblica, promulgada en el Registro Oficial No. 272, de 22 de febrero del 2001.

En este punto me parece importante realizar un paréntesis y sefialar que
a mi modesto entender el problema basico en la aplicacion eficaz de la anterior

normativa, era su desconocimiento, sobre en todo en lo relativo a consultoria.
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Ojala esto no se vuelva a repetir con la nueva Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, para lo cual seria recomendable que en
todas las facultades de Derecho se ofrezca esta asignatura, que se creen
espacios de discusidon que generen soluciones a las dificultades mas
apremiantes para su aplicacion y que la capacitacion a los operadores juridicos
sea permanente.

Retomando el tema, la esencia diferente de los contratos de consultoria
frente a los de obras, bienes y servicios, han determinado, que tanto en la
anterior normativa como en la actual los procedimientos para dichas
contrataciones sean de naturaleza distinta; puesto que a pesar de que en
ambos casos de lo que se trata en general es de un procedimiento de seleccion
del proveedor que ofrezca las mejores condiciones al Estado, la Codificacion
de la Ley de Contratacion Publica contenia procedimientos licitatorios en los
cuales un aspecto determinante es el precio; en cambio, la Ley de Consultoria
contenia Concursos de merecimientos en los que el aspecto fundamental tiene
relacion directa con la formacion académica y caracteristicas especificas del
futuro contratista, situacion que obedece a que, en el caso de consultoria lo
que prima es el trabajo intelectual originado en una sélida formacioén académica

alimentada por las experiencias obtenidas en el ejercicio profesional.

1.1.2. ESENCIA DEL PROCEDIMIENTO DE SELECCION QUE SE
ENCONTRABA PREVISTO EN LA CODIFICACION DE LA LEY DE
CONTRATACION PUBLICA Y EN LA LEY DE CONSULTORIA.

En atencion a las consideraciones expuestas anteriormente, desde el

punto de vista de la doctrina podemos decir que el proceso licitatorio es aquel
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en el cual, en nuestro caso en particular, una entidad del Estado solicita a los
posibles interesados presenten sus propuestas o0 sus ofertas de trabajo
observando los requerimientos y demas requisitos establecidos por dicha
institucion y que una vez efectuada la comparacion entre las mismas, adjudica
el contrato a aquel oferente que cumpliendo con dichos requerimientos y
acreditando la idoneidad juridica, técnica y financiera necesarias, ofrece el
precio mas conveniente para la entidad.

En cambio el concurso de la Ley de Consultoria es aquel proceso de
seleccion en el cual, si bien el alcance del objeto del contrato debe estar
definido en forma precisa, existe cierta libertad para que el oferente proponga
aquello que considere mas acertado en atencion a su formacion académica y
experiencia, la institucion publica una vez revisadas las propuestas determina
un orden de prelacion a fin de que la institucion entre a negociar la oferta
técnica y econdémica y en caso de llegar a un acuerdo se le adjudica el
contrato.

Los sefialado obviamente teniendo claro que la actual Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica norma los procedimientos de
contratacion de obras, bienes y servicios incluidos los de consultoria, sin
embargo, para éstos ultimos, como quedo sefialado, determina procedimientos
propios, atendiendo, a su diferente naturaleza frente a los demas servicios
(guardiania, alimentacion, transporte, guarderia, limpieza entre otros.)

A continuacion realizaremos una revision rapida de los principios que

deben regir la contratacion publica.
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1.2 PRINCIPIOS QUE RIGEN LA CONTRATACION PUBLICA
1.2.1. LOS PRINCIPIOS QUE ORIENTAN LA CONTRATACION PUBLICA EN
LA DOCTRINA.

Los autores que han tratado el tema sefialan que los principios que
regulan la fase preparatoria de la contratacion publica son basicamente:
igualdad, oposicion y concurrencia; publicidad y transparencia; legalidad y
equidad; vy, eficiencia:

El maestro Roberto Dromi sefiala:

La libre concurrencia, la igualdad entre los oferentes, la publicidad
y la transparencia son los principios juridicos o propios que hacen
a la esencia y existencia de la licitacién. A estos principios se les
suman los de equidad y eficiencia que establece la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion (ley 24.759)

a) Libre concurrencia. El principio juridico de libre concurrencia
afianza la posibilidad de oposicion entre los interesados en la
futura contratacion, e implica la prohibicion para la
administracion de imponer condiciones restrictivas para el
acceso al concurso.

(...)

b) Igualdad entre los oferentes. El otro principio fundamental es
que los oferentes que concurren a la licitacion tengan igualdad
de posibilidades en la adjudicaciéon del objeto del futuro

contrato.

La igualdad exige que todos los licitadores u oferentes se
encuentren en la misma situacién, contando con las mismas
facilidades y haciendo sus ofertas sobre bases idénticas.
(...)
17



c)

(..
d)

(...

Publicidad. La publicidad, como principio general del
procedimiento administrativo, se manifiesta en un doble
sentido en la licitacion publica, procedimiento administrativo

especial.

Desde el llamado a licitacion, la publicidad significa la
posibilidad de que el mayor nimero de interesados tomen
conocimiento del pedido de ofertas de la Administracion,
ampliando asi su concurrencia y competencia.

Durante el desarrollo del procedimiento, la publicidad implica
que la licitacion debe efectuarse en forma publica. En este
sentido, gran parte de los actos y hechos del procedimiento
licitatorio son abiertos al publico en general y a los licitadores

en particular, v. gr. Apertura de las ofertas.

)

Transparencia. EIl procedimiento licitatorio permite ver con
claridad el actuar de los 6rganos de la Administracion en la
disposicion y uso que se da a los fondos publicos destinados a
la contratacion administrativa.

)

Se entiende entonces que la trasparencia, como principio
rector de la licitacion publica abarca respecto del actuar
administrativo el cumplimiento irrenunciable de los principios
de legalidad, moralidad, publicidad, participacién real y
efectiva, competencia, razonabilidad, responsabilidad vy
control.

Equidad y Eficiencia. Los principio esenciales que hemos
enunciado, ratio iuris de la licitacion, que hacen a la efectiva
colaboracion de los particulares con la administracion, son
complementarios con los de equidad y eficiencia, que plantea
expresamente la Convencién Interamericana contra la
Corrupcién en los casos de contratacion de funcionarios

publicos y de adquisicién de bienes y servicios por parte del
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Estado, y que entendemos deben primar en toda contratacion
administrativa.?

Si resulta de interés del lector esta Convencién a la que hace referencia
Dromi es recogida y analizada por el autor Agustin Gordillo en su Tratado de
Derecho Administrativo. >

Estos principios de una manera sencilla implican que béasicamente
durante la etapa precontractual se debe dar un trato igualitario a los oferentes;
es decir, deben ser invitados con los mismas bases, documentos
precontractuales o pliegos, deben contar con la misma informacion, deben
tener el mismo tiempo para preparar y presentar sus propuestas, sus ofertas
deben ser evaluadas bajo los mismos parametros y en general este principio
debe garantizar su particion en las mismas condiciones, partiendo del supuesto
de que la seleccion va a realizarse entre iguales. “La idea de igualdad posee
siempre un cardcter relativo. La igualdad absoluta es contraria a la naturaleza
de la cosas, el orden creado, y en suma, el desconocer la diferencias propias
n 4

del orden social o de las cosas, deviene en injusticias.

Por otro lado, todo el procedimiento debe ser publico lo que le otorga la
transparencia necesaria; desde la apertura publica de las ofertas los ofertantes
deben contar con la garantia de acceder a la informacidén que se genera en las
distintas fases y la comunidad en general tiene derecho a estar informada de la

manera como el estado gasta sus ingresos.

2 José Roberto, Dromi, Tratado de Derecho Administrativo,... p 29 de 84.

® Agustin, Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Colombia,
Biblioteca Juridica Diké, 1998, Capitulo XVI.

* Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, Séptima Edicion actualizada, 2002, p 26.
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La transparencia debe entenderse, en esta materia, en un
doble sentido. Por una parte, los ciudadanos tienen el derecho a
saber oportunamente qué se hace con los recursos publicos y
cOmo y quién determina que tal o cual proyecto se ejecuta y qué
otros no se ejecutaran. Por otra parte, desde la perspectiva del
sector privado y desde el funcionamiento del mercado, es
altamente conveniente que se sepa con anticipacion las
caracteristicas de los proyectos que se van a ejecutar (licitar); se
abren oportunidades para una mayor competencia en el mercado
de las empresas de ingenieria, de consultoria en general y de las

empresas constructoras. >

Se ha visto que la organizacion de la publicidad del llamado
a licitacion esta destinada a colocar a todos los concurrentes
eventuales en un pie de igualdad. La forma de realizar esa
publicidad trata de respetar tal igualdad. La actitud discriminatoria

de la administracién en ese sentido puede viciar la adjudicacion. °

Sobre este mismo tema Marco Idrobo Arciniega citando a Escola sefala:
“La falta de este principio puede ocasionar nulidad absoluta o relativa, “segun
sea la gravedad de la irregularidad cometida y la repercusion que ella pueda
tener en el procedimiento licitatorio, y en la vigencia de los principios de
concurrencia y de igualdad™ ’

Finalmente, debe buscarse y asegurarse la mayor participacion posible a

fin de contar con la mayor gama de posibilidades para la seleccién, lo que

> Sesion Il: Sistemas nacionales de inversion publica: notas sobre la
experiencia en Chile. www.eclac.org/publicaciones/xm/9/12509/2, p 29

® Manuel Marfa, Diez, Derecho Administrativo Il, Buenos Aires, Editorial
Bibliografica Argentina, 1965, p 479.

" Hector, Jorge Escola, Tratado Integral de los Contratos Administrativos,
Buenos Aires, 1979, citado por Marco, Idrobo Arciniega, La Contratacion
Pablica, Quito, Talleres Graficos ABYA-YALA, 1992, p 210.
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quiere decir que se deben evitar, hasta donde sea posible, la determinacion de
limitantes de participacion de oferentes. Este principio no es absoluto pues
deben determinarse ciertos requerimientos atinentes basicamente a la
capacidad de los concursantes. “Cabe anotar no obstante que la libertad de
concurrencia o competencia no es para todas las personas, sino que esta

limitada a aquellas que cumplan los requisitos de idoneidad establecidos por la

ley, en relacién a la obra, bienes o servicios requeridos por la entidad.”

Otros autores hablan de otros principios como el de la eficacia que a mi
criterio también es importante mencionar:

La afirmacion del principio de eficacia y de sus
complementos (celeridad, economia, sencillez) se traduce en el
ordenamiento positivo nacional en una serie de facultades y
deberes de los 6rganos superiores y, en general, de los demas
organos administrativos. Entre las facultades expresamente
contempladas, a parte de las que fluyen normalmente de la
jerarquia (avocacion, emitir érdenes, circulares e instrucciones,
etc.) se prevé la facultad genérica de delegar atribuciones y de
intervenir los respectivos 6rganos por parte de los ministros,
secretarios de la Presidencia de la Nacién y 6rganos directivos de
los entes descentralizados y de disponer en cualquier momento,
la comparecencia de las partes interesadas, sus representantes
legales o apoderados, para requerir las explicaciones que se
estimen necesarias y aun para reducir las discrepancias que

pudieran existir sobre cuestiones de hecho o derecho. °

® lvan, Rengel, Manual de Contratacién Publica Municipal, Tomo I, Quito,
Edicion TRAMA, 1995, p 33.

® Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo,..., p 532.
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Este principio en la practica aparece muy interesante si por parte de
quienes estan llamados a tomar las decisiones se lo aplica de manera
razonable.

Finalmente, en la fase de ejecucion contractual autores como Dromi
han sefialado que rigen basicamente dos principios el de continuidad, es decir
la posibilidad de exigir al contratista la no interrupciéon del la ejecucion
contractual pues la finalidad del contrato es satisfacer el interés publico y el de
mutabilidad entendido como la facultad que tiene el ente publico de modificar el
contrato dentro de lo razonable.

Estos principios, que son los que deben orientar las decisiones que
deban adoptar los érganos competentes en las diferentes contrataciones, sobre
todo los primeros, no se encontraban recogidos en nuestro derecho positivo y
en algunas ocasiones se menciono la necesidad de que se recojan inclusive a

nivel de rango Constitucional.

1.2.2. PRINCIPIOS QUE REGULAN LA CONTRATACION PUBLICA EN
NUESTRO DERECHO POSITIVO VIGENTE.

Actualmente, al parecer sentida la necesidad de recoger los sefalados
principios en nuestro derecho positivo, la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, publicada en el Registro Oficial No. 395 de 4 de
agosto de 2008 en su articulo 4 dispone: “Articulo 4.- Principios.- Para la
aplicacion de esta Ley y de los contratos que de ella deriven, se observaran
los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnolégica,
oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; vy, participacion

nacional.”
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Por otro lado la Constitucion de la Republica del Ecuador vigente,
publicada en Registro Oficial No0.449 de 20 de octubre de 2008,
dentro del Titulo VI Régimen de Desarrollo, Capitulo IV Soberania Econdémica,
Seccion Segunda Politica Fiscal, en su articulo 288 dispone: “Art. 288.- Las
compras publicas cumpliran con criterios de eficiencia, transparencia, calidad,
responsabilidad ambiental y social. Se priorizaran los productos y servicios
nacionales, en particular los provenientes de la economia popular y solidaria, y
de las micro, pequefias y medianas unidades productivas.”

Como podemos observar los principios basicos recogidos por nuestra
legislacién son los mencionados de manera general por la doctrina; es decir,
igualdad, concurrencia, transparencia y legalidad y a los mismos se les ha
otorgado un rango constitucional.

Por otro lado, en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Plblica se recoge el principio de legalidad que a mi criterio resultaba
innecesario mencionarlo pues es un principio general sobre todo en el ambito
del derecho Publico. “Tal principio —denominado de legalidad- se traduce en la
exigencia de que la actuacion de la Administracion se realice de conformidad al
ordenamiento positivo, el cual limita o condiciona su poder juridico.” *°

Es importante resaltar que este principio no se refiere exclusivamente a
una sujecion a la ley sino también a las normas de menor jerarquia y
obviamente a la norma constitucional.

Circunscripto en sus comienzos el principio legalista a la ley
formal (emanada del Parlamento) hoy en dia se opera su

extensiéon a todo el ordenamiento juridico formal, es decir, a todo

9 Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo,..., p 26.
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lo que Hauriou denominaba ‘bloque de legalidad’ (leyes,
reglamentos, principios generales, precedentes). Esto obedece,
como bien lo ha puesto de manifiesto Garcia de Enterria, a que la
Administracién ya no se presenta como mera ejecutora de normas
que le son impuestas sino que es a la vez, en mayor o menor
medida, fuente de normas auténomas, lo cual no implica
desconocer desde luego, que la ley formal siga enmarcando la
generalidad de la actuacién administrativa , operando sobre la
administracion en forma directa, o bien, limitando, determinando o

excluyendo la potestad reglamentaria de la Administracion.**

Nuestra Constitucion recoge este principio al sefalar en su articulo 226
que: “Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actien en virtud de una
potestad estatal ejercerdn solamente las competencias y facultades que les
sean atribuidas en la Constitucién y la ley. Tendran el deber de coordinar
acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio
de los derechos reconocidos en la Constitucion.”

Sobre este tema el tratadista Jorge Zabala Egas sefala:

Es el principio que fundamenta el estado de Derecho y es
de mayuscula importancia para el Derecho Publico, en especial
para el derecho Administrativo, pues, se traduce en el
sometimiento de los poderes publicos al Ordenamiento juridico.
Esto es. Toda actuacion de la administracion Publica debe estar

justificada por norma juridica previa. *?

1 Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo,..., p 27.

12 Jorge, Zabala Egas, Introduccion al Derecho Administrativo, Guayaquil,
Edino, 2003, p 271.
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Se menciona también como principio el trato justo, sin determinar a qué
se refiere especificamente este principio, lo cual puede generar inconvenientes
en su aplicacion por lo subjetiva que puede resultar su apreciacion.

Finalmente, se menciona el trato preferente a la producciéon nacional
situacion que siempre se ha tratado de proteger; sin embargo, en la actual
normativa tenemos normas mas especificas que en la practica, buscan que
dicho trato se concrete de una mejor manera en la practica, buscando
favorecer a la industria nacional.

Resulta positivo el que se hayan recogido estos principios en nuestro
derecho positivo pues de esta forma ya no queda la menor duda de su
aplicacion por parte de los operadores juridicos; sin embargo, su valor en la
practica dependera en mucho de su aplicacion por parte de los funcionarios
publicos llamados a aplicar la contratacion publica y por ello insisto en la
importancia que reviste la formacion y capacitacion permanente de los mismos.

El autor Ramon Parada citando al tratadista BENIOT expresa:

Todos estos mecanismos se fundan en la idea de situar en
competencia a los candidatos a contratistas, pero, para que los
resultados sean buenos, es necesario que las condiciones de una
concurrencia real se cumplan. No es suficiente, en efecto,
organizar una competicion, es necesario que los candidatos
quieran batirse a competir (...) se puede pensar, por ello, que un
sistema que deja aparecer netamente las responsabilidades
personales de las autoridades administrativas seria preferible a
estos camuflajes procedimentales: un buen jefe de servicio,
oficialmente libre —pero también moralmente responsable- de su
eleccion, economizaria mas dinero a la colectividad que el mas

perfecto de los procedimientos, pues estos ultimos no son a
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menudo otra cosa que confortables, pero dispendiosas,

soluciones a la facilidad.*®

Lo dicho a mi criterio resulta muy cierto e importante pues de que vale
tener un procedimiento bastante bueno, con principios definidos y claros, si las
personas llamadas a aplicarlos los manejan a su antojo, muchas veces con un
grado de desconocimiento preocupante y en otras con falta de ética. Por ello la
necesidad imperiosa de contar con funcionarios capacitados y de honradez

comprobada para el manejo de las contrataciones publicas.

1.3 ROL DE LA CONTRATACION PUBLICA EN LA GESTION DEL
ESTADO, EFICIENCIA Y EFICACIA
La Real Academia de la lengua define a la eficiencia y eficacia de la
siguiente manera:
Eficiencia: Virtud y facultad para lograr un efecto de terminado.
Eficacia: Virtud, actividad, fuerza y poder para obrar.
Eficaz: Activo, fervoroso, poderoso para obrar. // 2. Que logra hacer efectivo un
intento o propadsito.
Se ha sefialado que eficacia tiene que ver con la obtencion de resultados
u objetivos en cambio la eficiencia se relaciona con la mejor manera de utilizar
los recursos con que se cuenta para el cumplimiento de una meta.
En la materia que nos ocupa el lograr la eficiencia y la eficacia en los
procedimientos de contratacién publica va mas alla de obtener agilidad y

celeridad en los mismos, como al parecer se intenté con las reformas parches

13 Ramoén Parada, Derecho Administrativo |, Madrid, Marcial Pons,
Duodécima Edicion, 2000, pp 314,315.
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que se efectuaron en el afio 2000 como quedd sefialado, implica planificacion,
coordinacion, priorizacion y contratacion idénea y evaluacion; esta ultima,
reflejada en una ejecucion contractual que permita el cumplimiento del objeto
del contrato sin mayores novedades, mas alla de las dificultades que
normalmente se presentan en estos casos, todo ello tendiente a concretar un
gasto eficiente. Dicho de un modo un poco mas simple, eficiencia y eficacia en
la contratacion significa concretar contrataciones agiles y transparentes de
proyectos planificados y coordinados oportunamente con responsabilidad,
como parte del cumplimiento de objetivos institucionales y nacionales

En este contexto obviamente la transparencia, que se consigue con la
publicidad en los procedimientos, también forma parte de este concepto de
eficacia pues permite un seguimiento de la comunidad del destino de los
recursos que maneja el Estado, a través por ejemplo de las tan de moda
veedurias ciudadanas,.

El efectuar las contrataciones de la forma sefalada reviste gran
importancia en la gestion publica en razén de que la contratacion de obras,
bienes y servicios incluidos los de consultoria, es la otra cara de la gestion
publica basada en los ingresos y egresos, pues el éxito de dicha gestion
dependera en gran medida de la forma eficiente en que dichos recursos se
inviertan.

En esa linea nuestra actual constitucion refleja este criterio de
importancia de las compras publicas, pues como quedo indicado existe una
disposicion que se refiere expresamente a las mismas, mencionando que
cumpliran con criterios de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad

ambiental y social, acotando el trato preferente a la produccion nacional.
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Para imprimirle mas eficiencia, los gobiernos deben reducir
la tendencia del gasto a dispararse durante las épocas de
prosperidad y desmoronarse durante las desaceleraciones, quizas
a través de reglas fiscales eficaces que ayuden a frenarlo cuando
la economia se expande. Asimismo, deberian plantearse la
posibilidad de incrementar el gasto asignado a la inversion publica
y perfeccionar la capacidad de evaluacion y administracion de los
proyectos de inversion. También seria Util establecer un sistema

de contratacién y remuneracion por mérito.**

1.4 PROCEDIMIENTOS

En importante empezar definiendo el ambito de aplicacién de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica, que puede verse
desde dos aspectos: por el tipo de instituciones obligadas a aplicarla y por la
naturaleza de las contrataciones, lo cual queda claro con el texto de la
disposicion del citado cuerpo normativo que a continuacion transcribo.
“Articulo 1.- Objeto y Ambito.- Esta Ley establece el Sistema Nacional de
Contratacién Publica y determina los principios y normas para regular los
procedimientos de contratacion para la adquisicibn o arrendamiento de
bienes, ejecuciéon de obras y prestacidon de servicios, incluidos los de
consultoria, que realicen:
1. Los Organismos y dependencias de las Funciones del Estado.
2. Los Organismos Electorales.
3. Los Organismos de Control y Regulacion.
4. Las entidades que integran el Régimen Seccional Autbnomo.

5. Los Organismos y entidades creados por la Constitucién o la Ley para el

“En pos de un gasto eficiente,
www.inf.org/esternae/pubs/ft/tandd/spa/2007/06/pdf/clements-pdf, p 52.
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ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o
para desarrollar actividades econdémicas asumidas por el Estado.

6. Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la
prestacion de servicios publicos.

7. Las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles en cualquiera de los
siguientes casos: a) estén integradas o se conformen mayoritariamente con
cualquiera de los organismos y entidades sefialadas en los numeros 1 al 6 de
este articulo o, en general por instituciones del Estado; o, b) que posean o
administren 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 se realicen a favor del Estado o de sus instituciones;
siempre que su capital o los recursos que se le asignen, esté integrado en el
cincuenta (50%) por ciento 0 mas con participacion estatal; y en general toda
contratacion en que se utilice. en cada caso, recursos publicos en mas del
cincuenta (50%) por ciento del costo del respectivo contrato.

8. Las compafias mercantiles cualquiera hubiere sido o fuere su origen,
creacion o constitucion que posean o administren 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 se realicen a favor del Estado o de sus instituciones; siempre que su

capital, patrimonio o los recursos que se le asignen, esté integrado en el
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cincuenta (50%) por ciento 0 mas con patrticipaciéon estatal; y en general toda
contratacion en que se utilice, en cada caso, recursos publicos en mas del
cincuenta (50%) por ciento del costo del respectivo contrato. Se exceptian
las personas juridicas a las que se refiere el numeral 8 del articulo 2 de esta
Ley, que se someteran al réegimen establecido en esa norma.”

En virtud de esta disposicidon, hemos pasado del anterior esquema de
que estaban sometidas a la Ley de Contratacion Publica todas las instituciones
publicas que contraten obras, bienes y servicios, a la de que todas las
contrataciones que cuente con financiamiento de fondos publicos deben
observar los procedimientos previstos en este cuerpo normativo.

Bajo esa premisa, obviamente en las contrataciones que efectia
PETROECUADOR vy sus empresas Filiales, deben observarse los
procedimientos contemplados en la referida Ley.

En el caso de PETROPRODUCCION existe alguna discusion en razon
del contenido del numeral 9 de las derogatorias de dicha Ley que expresa:
“DEROGATORIAS
Derdguese todas las disposiciones generales y especiales que se opongan a
esta Ley y de manera particular las siguientes:

(...)

9. Las normas especiales de contratacion publica que contengan otras leyes.
Se exceptian expresamente las contrataciones en actividades de exploracion
y explotacion de los recursos hidrocarburiferos; las contrataciones de bienes
de caréacter estratégico necesarias para la defensa nacional, que no se

refieran al ambito de la presente Ley.

(...)"
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En atencion a esta disposicion se manifiesta que al ser la actividad
basica de PETROPRODUCCION la exploracion y explotacion de
hidrocarburos sus contrataciones no se someten a la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, situacidon que no la compartimos por las
razones que se expondran mas adelante. Algo parecido sucede con la
empresa PETROAMAZONAS S.A., que se hizo cargo del Blogue 15 luego de
haberse declarado la caducidad del contrato con la compafia OXXI, cuyo
paquete accionario pertenece a PETROECUADOR y PETROPRODUCCION,
que aplica en sus contrataciones el Reglamento especifico expedido por el
Presidente de la Republica.

Efectuadas estas cortas aclaraciones y antes de entrar de lleno a los
procedimientos contemplados en esta nueva Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, me parece importante rescatar, entre otros
temas y de manera general, que se trata de un cuerpo normativo que a
diferencia de la derogada Ley de Contratacion Publica que era meramente
procedimental, determina, tal como lo sefala su articulo 7 un Sistema Nacional
de Contrataciéon Publica entendido este como un conjunto de principios,
normas, procedimientos, mecanismos Yy relaciones organizadas orientadas al
planeamiento, programacion, presupuestos, control, administracion y ejecucion
de las contrataciones realizadas por las Entidades Contratantes. Por otro lado,
se utilizan ya herramientas informaticas que permiten mayor agilidad,
publicidad y transparencia en los procedimientos facilitando un mayor control
ciudadano de los diferentes procedimientos y un mayor impulso a la economia

del pais.
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De este modo, como quedé sefialado, se le da a la contratacién publica
su real magnitud como parte muy importante de la gestion publica, reflejada,
como quedo indicado, en un gasto eficiente de los recursos publicos.

Otro aspecto positivo de la ley es la mencion que se realiza en su
articulo 60, en el cual se manifiesta que los contratos regulados en dicho
cuerpo normativo son administrativos lo cual resulta importante pues existia la
discusion de si por ejemplo un contrato de provision de bienes era de
naturaleza mercantil con lo que ello implicaba al momento de verificarse
controversias por ejemplo.

Dromi sefiala que tres son las caracteristicas basicas del contrato
administrativo: a) tener como objeto obras y servicios publicos; b) la
participacion de un ente publico en ejercicio de la funcion administrativa; y, c)
contener clausulas exorbitantes del derecho privado, entendidas éstas como
quebrantadoras de la igualdad entre las partes y libertad contractual,
condiciones que prevalecen en la contratacion civil.

Sin embargo, de estos temas positivos, considero que entre los
aspectos negativos de esta ley se encuentra el hecho de la eliminacién de los
informes previos a la contratacion de la Procuraduria General del Estado y de
la Contraloria General, bajo el supuesto equivocado de que constituian una
traba que demoraba las contrataciones; pues, a mi criterio eran un tamiz
necesario que, por un lado, permitia un control real de la aplicaciéon normativa
por parte de los operadores juridicos y por otra, contar con criterios univocos
sobre los diferentes temas, que podian orientar la toma de decisiones

acertadas en base a la experiencia.
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Esta eliminacion compromete mas aun a los funcionarios publicos
operadores de la contratacion publica a contar con un conocimiento profundo
de la misma, pues seran quienes den la ultima palabra y orienten la toma de
decisiones en el marco de la normativa vigente.

Otro aspecto negativo en este nuevo esquema de contrataciones y que a
mi criterio deviene de una erronea decision, es la reforma al Reglamento
General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica que
permite a las entidades que no se regian por la ley de Contratacion Publica y
la Ley de Consultoria seguir aplicando los procedimientos que utilizaban en
aplicacion de sus leyes y normas particulares, exclusivamente para las
contrataciones de obras, bienes y servicios no normalizados hasta el 28 de
febrero de 2009, pues esta situacion va a generar mas inconvenientes que
soluciones a futuro. En este caos se encuentra PETROECUADOR vy sus
Empresas Filiales.

A nuestro gusto se debié aplicar integralmente, sin mas
postergaciones, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Plblica a partir del 1 de enero de 2009, fecha en la cual inicia un nuevo
ejercicio fiscal.

Dicho esto se debe empezar sefalando que la ley, para definir los
procedimientos que deben aplicarse, hace una distincion entre bienes y
servicios normalizados y catalogados; bienes y servicios no normalizados; vy,
obras y servicios de consultoria.

En funcion de esta distincion se identifican los siguientes

procedimientos:
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1.4.1. BIENES, OBRAS Y SERVICIOS QUE NO SON DE CONSULTORIA
1.4.1.1 REGIMEN GENERAL
e PROCEDIMIENTOS DINAMICOS (bienes y servicios normalizados)
0 COMPRA POR CATALOGO (bienes y servicios normalizados y
catalogados. Convenios Marco)
0 SUBASTA INVERSA ELECTRONICA
0 SUBASTA INVERSA PRESENCIAL
¢ PROCEDIMIENTOS COMUNES (Obras, bienes y servicios no
normalizados y obras)
o LICITACION
o COTIZACION
o CUANTIA MENOR
= [NFIMA CUANTIA
0 FERIAS INCLUSIVAS
e PROCEDIMIENTOS ESPECIALES
0 CONTRATACION INTEGRAL POR PRECIO FIJO
0 CONTRATACIONES EN SITUACIONES DE EMERGENCIA
o ADQUISICION DE BIENES INMUEBLES
o ARRENDAMIENTO DE DE BIENES INMUEBLES
1.4.1.2 REGIMEN ESPECIAL
Las contrataciones que deben efectuarse mediante este Régimen
especial estan determinadas en el articulo 2 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, el cual se transcribe a continuacion.
“Articulo 2.- Régimen Especial.- Se someteran a la normativa especifica
que para el efecto dicte el Presidente de la Republica en el Reglamento
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General a esta Ley, bajo criterios de selectividad, los procedimientos
precontractuales de las siguientes contrataciones:

1. Las de adquisicién de farmacos que celebren las entidades que presten
servicios de salud, incluido el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social;

2. Las calificadas por el Presidente de la Republica como necesarias para la
seguridad interna y externa del Estado, y cuya ejecucion esté a cargo de las
Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional;

3. Aquellas cuyo objeto sea la ejecucién de actividades de comunicacion
social destinadas a la informacion de las acciones del Gobierno Nacional o de
las Entidades Contratantes;

4. Las que tengan por objeto la prestacion de servicios de asesoria y
patrocinio en materia juridica requeridas por el Gobierno Nacional o las
Entidades Contratantes;

5. Aquellas cuyo objeto sea la ejecucion de una obra artistica literaria o
cientifica,;

6. Las de adquisicion de repuestos o0 accesorios que se requieran para el
mantenimiento de equipos y maquinarias a cargo de las Entidades
Contratantes, siempre que los mismos no se encuentren incluidos en el
Catalogo Electronico del Portal de COMPRASPUBLICAS;

7. Los de transporte de correo internacional y los de transporte interno de
correo, que se regiran por los convenios internacionales, o las disposiciones
legales y reglamentarias dictadas para el efecto, segun corresponda;

8. Los que celebren el Estado con entidades del sector publico, éstas entre si,
0 aquellos con empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en

cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico o sus subsidiarias;
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asi como también los contratos que se celebren entre las entidades del sector
publico o empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en
cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico con empresas
publicas de los Estados de la Comunidad Internacional; vy,

9. Los que celebran las instituciones del sistema financiero y de seguros en
las que el Estado o sus instituciones son accionistas Unicos o mayoritarios: y,
los que celebren las subsidiarias de derecho privado de las empresas
estatales o publicas o de las sociedades mercantiles de derecho privado en
las que el Estado o sus instituciones tengan participacion accionaria o de
capital superior al cincuenta (50%) por ciento, exclusivamente para
actividades especificas en sectores estratégicos definidos por el Ministerio

del Ramo.”

1.4.2. SERVICIOS DE CONSULTORIA
CONTRATACION DIRECTA
CONTRATACION MEDIANTE LISTA CORTA
CONTRATACION MEDIANTE CONCURSO PUBLICO

Finalmente, de conformidad al contenido del Art. 3 del Reglamento
General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica, no
se someten a esta Ley las contrataciones de bienes que se adquieran en el

extranjero 0 servicios que se provean en otros paises.

1.4.3. ETAPA DE TRANSICION.
Publicada la Ley en el Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008,

el 8 de agosto de 2008 se publica en el Registro Oficial No. 399 el Reglamento
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General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en

el cual entre las disposiciones transitorias se determino:

“DISPOSICIONES TRANSITORIAS

PRIMERA.- Hasta tanto el INCP publique los modelos de documentos
precontractuales, contractuales y demas documentacion minima requerida
para la realizacion de un procedimiento precontractual y contractual, las
entidades contratantes elaboraran y determinaran, bajo su responsabilidad,
sus propios modelos.

Por efectos de lo dispuesto en el inciso anterior, no seran necesarios los
estudios de desagregacion tecnologica, de compras de inclusion, porcentajes
de participacién nacional, entre otros, previstos en la Ley, hasta tanto el INCP
no elabore y publique los modelos y metodologias requerida para el efecto.
SEGUNDA.- Hasta tanto el INCP celebre los convenios marco requeridos
para la contratacion por catadlogo de bienes y servicios normalizados, las
entidades contratantes podran, dependiendo del monto de la contratacion,
realizar contrataciones directas, cotizaciones o licitaciones, sin contar con
ellos y en un plazo de seis meses.

TERCERA.- Para efectos de la aplicacion de la disposicion primera
transitoria de la Ley se entiende por inicio del proceso la fecha en la cual se
haya efectuado la invitacion o la convocatoria, segun sea el caso, por parte
de las entidades contratantes.

CUARTA.-Para los procesos de contratacion que deban realizarse en el afo
2008 no requeriran el cumplimiento del Plan Anual de Contrataciones (PAC)

previsto en el articulo 22 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
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Contratacion.

QUINTA.- Los procesos de contratacion iniciados antes de la vigencia de la
ley por entidades que no estaban sujetas a la anterior ley de contratacion
publica, observaran la normativa que le era aplicable a la época de inicio del
proceso, bajo la responsabilidad de la maxima autoridad de la entidad.
SEXTA.- De conformidad con lo dispuesto en la Disposicién Transitoria Sexta
de la Ley, el Instituto Nacional de Contratacion Publica exceptuara, hasta el
31 de diciembre de 2008, de los procedimientos de cotizacion y menor
cuantia establecidos en la Ley, los cuales se realizaran de conformidad con
las disposiciones que emita la maxima autoridad de la entidad contratante.
SEPTIMA.- El requisito de inscripcion en el RUP y el uso del portal
www.compraspublicas.gov.ec sera obligatorio para todos los proveedores del
Estado a partir del 1 de enero de 2009.”

En Registro Oficial No. 401 de 12 de agosto de 2008, se publica la
Resolucion No. 001-08 del Instituto Nacional de Contratacién Publica en la que
en varias disposiciones se faculta la no aplicacion de varias disposiciones de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, hasta el 31 de
diciembre de 2008, fecha en la cual, en principio, el Instituto Nacional de
Contratacion Publica debia tener elaborado los modelos de pliegos,
instructivos y metodologias para la aplicacion total de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Sin embargo, con sorpresa hemos observado que el 31 de diciembre de
2008 en el tercer suplemento del Registro Oficial No. 498, se publica una nueva
reforma al Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica, en la que se amplia este periodo de transicion, hasta el
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28 de febrero de 2008 en varios aspectos, situacion que a nuestro criterio
complica el tema de las contrataciones en instituciones como
PETROECUADOR y sus Empresas Filiales, por la falta de una definicion clara,
en razon de que, como se expresO anteriormente, no Se encontraban
sometidas a la anterior Codificacion de la Ley de Contratacion Publica ni a la
Ley de Consultoria derogadas por la referida Ley Organica, siendo potestativo
de cada una de ellas el seguir aplicando sus propios procedimientos o los
determinados en la nueva Ley, en el caso de obras, bienes y servicios no
normalizados.

Por lo expuesto, esta etapa de transicion concluiria el 28 de febrero de
2009, a partir del 1 de marzo de 2009 la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y su Reglamento, deberan aplicarse sin excepciones, el
caso que nos ocupa por parte de PETROECUADOR y sus Empresas Filiales.

Finalmente, mediante Decreto Ejecutivo 1596 publicado en el Registro
Oficial Suplemento No. 544 de 9 de marzo de 2009, se reformo la Disposicion
Transitoria Sexta del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contrataciéon Publica, ampliando hasta el 30 de abril de 2009, la
posibilidad de que los procedimientos de cotizacion y menor cuantia se realicen
de conformidad con las disposiciones que dicte la maxima autoridad de cada
Institucion.

Luego de elaborada esta tesis se publicd en el Suplemento del Registro

Oficial No. 588 de 12 de mayo de 2009, un nuevo Reglamento general a la Ley.
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CAPITULO Il

CONTRATACION DE OBRAS, BIENES Y SERVICIOS EN EL

SISTEMA PETROECUADOR

Desde la creacidon de la Empresa Estatal Petroleos del Ecuador,
PETROECUADOR, mediante Ley Especial No. 45, publicada en el Registro
Oficial No. 283 de 26 de septiembre de 1989, tanto PETROECUADOR como
sus empresas filiales han tenido su propio régimen de contratacion de obras,
bienes y servicios incluida la consultoria, al amparo basicamente de dos
disposiciones:
Por un lado el articulo 10 de su Ley Especial que textualmente sefala:
“Art. 10.- Contratacion.- Los sistemas de contratacion de PETROECUADOR
no estaran sujetos a las normas legales de la contratacion publica
vigentes, sino exclusivamente a la Ley de Hidrocarburos y a los Reglamentos
que para el efecto expedira el Presidente de la Republica. En los sistemas de
contratacion se tomaran en cuenta las posibilidades de participaciéon nacional,
determinadas en los correspondientes estudios de desagregacion tecnoldgica,
con el objeto de lograr independencia tecnoldgica, crear nuevas fuentes
generadoras de empleo e ingreso y evitar una innecesaria salida de divisas.”
(Lo resaltado en negrillas me pertenece.)

Y, por otro, el articulo 2 de la anterior Ley de Contratacion Publica

recogido con similar texto en la Codificacion de la Ley de Contratacion
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Publica, publicada en Registro Oficial No. 272 de 22 de febrero de 2001, que
sefialaba:

“Art. 2.- REGIMEN ESPECIAL.- No se someteran a esta ley las
instituciones del sector publico respecto a las cuales una ley especial asi
lo haya dispuesto.

(...)” (Lo resaltado en negrillas me pertenece)

En virtud de las citadas disposiciones el Presidente de la Republica
normaba, a través de un cuerpo reglamentario, los procedimientos de
contratacion de obras, bienes y servicios incluidos los de consultoria.

Por considerarlo importante a continuacion se enuncian las
disposiciones basicas que regulaban y regulan la actividad de
PETROECUADOR:

e LEY ESPECIAL DE PETROECUADOR Y SUS EMPRESAS FILIALES
RO. 283 de 26 de septiembre de 1989.

e REGLAMENTO GENERAL A LA LEY ESPECIAL Y REGLAMENTOS DE
FUCIONAMIENTO DE PETROPRODUCCION, PETROCOMERCIAL Y
PETROINDUSTRIAL; DECRETOS EJECUTIVOS Nros. 935,1142,1143 ,
y, 1144, publicados en RO. 283(s) y 342 de 26 de septiembre y 26 de
diciembre de 1989, respectivamente.

e REGLAMENTO SUSTITUTIVO AL REGLAMENTO GENERAL A LA LEY
ESPECIAL DE LA EMPRESA ESTATAL PETROLEOS DEL ECUADOR
(PETROECUADOR) Y SUS EMPRESAS FILIALES. RO. 309 de 19 de
abril de 2001.

Para no ir muy atras en el tiempo en lo que tiene que ver con
contrataciones, la secuencia cronoldgica reciente es:

41



e REGLAMENTO SUSTITUTIVO AL REGLAMENTO DE
CONTRATACION DE LA EMPRESA ESTATAL PETROLEOS DEL
ECUADOR (PETROECUADOR) Y SUS EMPRESAS FILIALES. Decreto
Ejecutivo No. 2598. RO. 570 de 7 de mayo de 2002. Con Decreto
Ejecutivo 2457. RO. 507 de 19 de enero de 2005, se introduce el
capitulo V al referido Reglamento, relativo a la contratacion con
financiamiento.

e REGLAMENTO DE CONTRATACION PARA OBRAS, BIENES Y
SERVICIOS ESPECIFICOS DE LA EMPRESA ESTATAL PETROLEOS
DEL ECUADOR, PETROECUADOR Y SUS EMPRESAS FILIALES.
DECRETO EJECUTIVO 652 publicado en RO. 194 de 19 de octubre de
2007.

Estos dos dultimos cuerpos normativos, establecian que el Consejo de
Administracibon de PETROECUADOR dictar4 las normas (instructivo), que
permitan la aplicacion de las disposiciones contenidas en los mismos.

En el caso del Reglamento expedido en el 2002 mediante Decreto
Ejecutivo No. 2598, en lugar de expedirse un nuevo instructivo, que a nuestro
modesto entender hubiese sido lo recomendable, se realizaron simplemente
varias reformas que en muchos casos terminaron generando dificultades, mas
que soluciones.

Adicionalmente a esto, en cada una de las Filiales se dictaron los
llamados Manuales de Aprobaciones y otros Manuales Internos que
incrementaron las dificultades de aplicacién normativa, situaciéon que en ciertos
temas se complicaba ain mas por las normas de aplicacién obligatoria que el

Consejo de Administracion de PETROECUADOR dictaba frente a casos
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concretos que llegaban a su conocimiento, resoluciones que en muchas
ocasiones no se difundian oportunamente entre los funcionarios del sistema y
peor aun entre los contratistas de PETROECUADOR.

En el caso del ultimo Reglamento, vigente antes de la Codificacion del
Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, cuya innovacion
fundamental fue la inclusion, entre los tipos de procedimientos, de la subasta
en linea, que a pesar de no contar con una definicion detallada, permitid
efectuar la primera compra en PETROECUADOR a través de una subasta
inversa electrénica, el Consejo de Administracion de PETROECUADOR dicto el
Instructivo de aplicacion del Reglamento el cual luego de algunas reformas fue
codificado, publicado y difundido en la “Reforma y Codificacién del Instructivo
de Contratacion para Obras, Bienes y Servicios Especificos de la Empresa
Estatal Petroleos del Ecuador y sus Empresas Filiales,” de 15 de enero de
2008.

Este Reglamento de Contratacion para Obras, Bienes y Servicios
Especificos de la Empresa Estatal Petréleos del Ecuador, PETROECUADOR y
sus Empresas Filiales, guardando las distancias, normaba lo que la Ley de
Contratacion Publica para gran parte de las instituciones publicas y el
instructivo dictado por el Consejo de Administracion de PETROECUADOR, era
similar al reglamento que para la aplicacion de la Ley dictaba el Presidente de

la Republica.

2.1 NATURALEZA DE LA GESTION EN PETROECUADOR
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A fin de definir la naturaleza de la gestion que realiza PETROECUADOR dentro
del ambito del sector publico considero debemos remitirnos a las normas

constitucionales, legales y reglamentarias que la definen:

LEY ESPECIAL DE PETROECUADOR.

“Art. 1.- Naturaleza.- Créase la Empresa Estatal Petréleos del Ecuador,
PETROECUADOR, con personalidad juridica, patrimonio propio, autonomia
administrativa, econOmica, financiera y operativa, con domicilio principal en la
ciudad de Quito.

En su gestion empresarial estara sujeta a esta Ley Especial, a los
reglamentos que expedird el Presidente de la Republica, a la Ley de
Hidrocarburos y a las demas normas emitidas por los 6rganos de la Empresa.

Créase una empresa estatal filial permanente para cada una de las
siguientes actividades operativas:

a) Exploracion y produccion;
b) Industrializacion; y,
c) Comercializacion y transporte.

Estas empresas filiales tendran personalidad juridica y autonomia
administrativa operativa.

PETROECUADOR, por si 0 por medio de sus empresas filiales y dentro
del ambito de su gestion, podra desarrollar actividades en el exterior.

Art. 2.- Objetivo.- PETROECUADOR, tiene por objeto el desarrollo de
las actividades que le asigna la Ley de Hidrocarburos, en todas las fases de la
industria petrolera, lo cual estard orientado a la Optima utilizacion de los

hidrocarburos, que pertenecen al patrimonio inalienable e imprescriptible del
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Estado, para el desarrollo econdmico y social del pais, de acuerdo con la
politica nacional de hidrocarburos establecida por el Presidente de la
Republica, incluyendo la investigacion cientifica y la generacion y transferencia
de tecnologia.

PETROECUADOR se encargara de planificar, coordinar y supervisar las
actividades de las empresas filiales y controlar que las mismas sean ejecutadas
de manera regular y eficiente.

(...)"

“DISPOSICIONES TRANSITORIAS

(...)
NOVENA-A.- Transformense las empresas estatales filiales permanentes de la
Empresa Estatal Petréleos del Ecuador, Petroecuador, descritas en el articulo 1
de la Ley Especial de la Empresa Estatal Petréleos del Ecuador (Petroecuador)
y sus empresas filiales, en sociedades andénimas que se regiran por la Ley de
Compaifiias. Asimismo, constitiyase una sociedad anonima con los activos e
instalaciones de almacenamiento, despacho y transporte de propiedad de
Petroecuador y sus empresas filiales, que determinare el directorio de
Petroecuador, incluyendo el Sistema del Oleoducto Transecuatoriano SOTE.
(...)

El proceso de transformacion y constitucion se realizara dentro del plazo de
180 dias a partir de la vigencia de la presente ley, plazo que podra ser
prorrogado por el Presidente de la Republica, quien, ademas, regulara la

liquidacion y cierre de estas empresas.
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Petroecuador, en coordinacion con el CONAM, podréa llevar adelante los
mecanismos establecidos en el articulo 4B agregado después del articulo 4 de
la Ley de Creacion del Fondo de Solidaridad.”

Estas atribuciones son dadas en funcion de las disposiciones contenidas en los
articulos 2 y 3 de la Ley de Hidrocarburos.
REGLAMENTO A LA LEY ESPECIAL DE PETROECUADOR Y SUS
FILIALES
TITULO SEGUNDO
DE LAS EMPRESAS FILIALES
CAPITULO |
NATURALEZA Y ACTIVIDADES

Art. 12.- De la Empresa Estatal de Exploracion y Produccion de
Petréleos del Ecuador.- PETROPRODUCCION, es una empresa filial de
PETROECUADOR con personalidad juridica, patrimonio propio, autonomia
administrativa y operativa.
()

PETROPRODUCCION tiene por objeto la exploracion de las cuencas
sedimentarias y la operacién de los campos hidrocarburiferos en el territorio
ecuatoriano que incluye la explotacion y el transporte de petréleo crudo y gas
hasta los tanques principales de almacenamiento, con excepcion de las areas y
los campos que se encuentran bajo contratos de participacion, de prestacion de
servicios para exploracion y explotacion de hidrocarburos o que en el futuro

fueren designados para ese efecto.

(..)
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Art. 13.- De la Empresa Estatal de Comercializacion y Transporte de
Petréleos del Ecuador.- PETROCOMERCIAL, es una empresa filial de
PETROECUADOR, con personalidad juridica, patrimonio propio, autonomia
administrativa y operativa.

()

El objeto de PETROCOMERCIAL es la comercializacion y el transporte de
hidrocarburos en el territorio nacional.
()

Art. 14.- De la Empresa Estatal de Industrializaciéon de Petréleos del
Ecuador.- PETROINDUSTRIAL, es una empresa filial de PETROECUADOR
con personalidad juridica, patrimonio propio, autonomia administrativa y
operativa.

()

El objeto de PETROINDUSTRIAL es la industrializacion, incluida la
refinacion de hidrocarburos en el territorio ecuatoriano.
(...)"

Como podemos observar la naturaleza de PETROECUADOR vy sus
empresas filiales, de forma general al amparo de las citadas disposiciones y
conforme lo sefala la Constitucion de la Republica en el numeral 3 del articulo
225 es la de ser organismos creados por la ley para el ejercicio de la potestad
estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades
econdémicas asumidas por el Estado. Cada una dotada de personalidad
juridica propia.

Finalmente, es importante mencionar que al amparo del Proyecto de Ley

de Empresas Publicas que deroga entre otras la Ley Especial de
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PETROECUADOR, esta se transformaria en una empresa publica, en virtud
de la disposicion constitucional contenida en el articulo 315 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador.

En el tema especifico que nos ocupa, PETROECUADOR y cada una de

sus fiales tiene autonomia para realizar sus contrataciones; sin embargo, el
Consejo de Admnistracion de PETROECUADOR era el que dictaba las normas
complementarias al reglamento emitido por el Presidente de la Republica.
En el dltimo Reglamento de Contratacion para Obras, Bienes y Servicios
Especificos de la Empresa Estatal Petréleos del Ecuador, PETROECUADOR y
sus Empresas Filiales en funcion de lo que sefala la Ley con respecto al
Consejo de Administracion de Petroecuador en el sentido de que es el érgano
de planificacion y control de PETROECUADOR, se eliminé a dicho organismo
como o6rgano adjudicador lo cual a nuestro criterio fue positivo pues
lamentablemente se trataba de un organismo politico en el cual en no pocas
oportunidades se complicaron las contrataciones.

El tema financiero si es corporativo.

2.2 CONTRATOS REGULADOS POR LA LEY DE
HIDROCARBUROS Y LOS DE OBRAS, BIENES Y SERVICIOS
QUE CONTRATA PETROECUADOR PARA EL CUMPLIMIENTO

DE SUS ACTIVIDADES.

2.2.1 ACTIVIDADES DE EXPLORACION Y EXPLOTACION DE

HIDROCARBUROS
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Estos contratos tienen su fundamento juridico en el articulo 2 de la Ley
de Hidrocarburos que sefiala que el Estado explorara y explotara los
yacimientos sefialados en el articulo 1 de dicha Ley en forma directa a traves
de PETROECUADOR la que podra hacerlo por si misma o celebrando
contratos de asociacion, de participacion, de prestacion de servicios para
exploracidbn y explotacion de hidrocarburos o mediante otras formas
contractuales de delegacion vigentes en la legislacion ecuatoriana. También
podra constituir compafiias de economia mixta con empresas nacionales y
extranjeras de reconocida competencia legalmente establecida en el pais.

Adicionalmente a estas formas contractuales, en el mismo articulo 2 se
sefalan los contratos de exploracion y explotacion de campos marginales.

Por no constituir el objeto central del presente analisis simplemente
sefialaremos una breve definicion de cada una de estas formas contractuales,
en funcion de las normas contenidas en la Ley de Hidrocarburos.

a) CONTRATO DE PARTICIPACION

Son contratos de participacion para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos, aquéllos celebrados por el Estado por intermedio de
PETROECUADOR, mediante los cuales delega a la contratista, la facultad de
explorar y explotar hidrocarburos en el area del contrato, realizando por su
cuenta y riesgo todas las inversiones, costos y gastos requeridos para la
exploracién, desarrollo y produccion.

La contratista, una vez iniciada la produccion tendra derecho a una
participacion en la produccion del area del contrato. (Art. 12 A Ley de
Hidrocarburos.

b) CONTRATO DE ASOCIACION
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Son contratos de asociacion, aquéllos en que PETROECUADOR
contribuye con derechos sobre areas, yacimientos, hidrocarburos u otros
derechos de su patrimonio, y en que la empresa asociada contrae el
compromiso de efectuar las inversiones que se acordaren por las partes
contratantes. (Art. 13 Ley de Hidrocarburos)

c) CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PARA LA

EXPLORACION Y EXPLOTACION

Son contratos de prestacion de servicios para la exploracion y
explotacion de hidrocarburos, aquéllos en que personas juridicas, previa y
debidamente calificadas, nacionales o extranjeras, se obligan para con
PETROECUADOR a realizar, con su propios recursos econdmicos, servicios
de exploracion y explotacion hidrocarburifera en las areas sefialadas para el
efecto invirtiendo los capitales y utilizando los equipos, la maquinaria y la
tecnologia necesarios para el cumplimiento de los servicios contratados.

Solo cuando el prestador de servicios para exploracion y explotacion
hubiere encontrado, en el area sefialada, hidrocarburos comercialmente
explotables, tendra derecho al reembolso de sus inversiones, costos y gastos y
al pago por sus servicios. (Art. 16 Ley de Hidrocarburos)

d) COMPANIAS DE ECONOMIA MIXTA

Las compaiiias de economia mixta que formare PETROECUADOR con
los objetos sefalados en los articulos 2 y 3, se sujetaran a las disposiciones de
la Ley de Compaiiias y demas leyes pertinentes, en cuanto a su constitucion y
funcionamiento. El contrato social contemplara las estipulaciones sobre los

puntos o materias enunciados en el articulo 15 de la Ley de Hidrocarburos.
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Sobre este tema de las compafias de economia mixta tenemos el
pronunciamiento del Procurador General del Estado contenido en Oficio No.
08413, de 12 de febrero de 2008, respecto de la refineria del Pacifico con
PDVSA.

Como se puede observar la naturaleza basica de estos contratos es el
riesgo que asume el contratista al firmarlos pues, las inversiones corren por su
cuenta y el Estado, en caso de que no se lleguen a explotar los hidrocarburos,

no paga valor alguno.

2.2.1.1. ACTIVIDADES DE TRANSPORTE DE HIDROCARBUROS POR
OLEODUCTOS, POLIDUCTOS Y GOSEODUCTOS, SU
REFINACION, INDUSTRIALIZACION, ALMACENAMIENTO Y
COMERCIALIZACION.

Estas actividades seran realizadas por PETROECUADOR o por
empresas nacionales o extranjeras de reconocida competencia en esas
actividades, legalemnte establecidas en el pais, asumiendo la responasbilidad
y riegos exclusivos de su inversion y sin comprometer recursos publicos.

Las formas contractuales pueden ser contratos de asociacion,
consorcios de operaci'on o mediante otras formas contractuales vigentes en la

legislacion ecuatoriana, también podra constituir compafiias de economia

mixta.
2.2.1.2. PROCEDIMIENTO DE ADJUDICACION DE ESTOS
CONTRATOS
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La adjudicacién de los contratos referidos, se realizard mediante un
sistema especial de licitacion cuya forma, requisitos y procedimientos son
determinados exclusivamente en el Reglamento expedido por el Presidente de
la Republica, mediante Decreto Ejecutivo No. 873 del de octubre de 2003, con
sus posteriores reformas, que determina las condiciones generales para lograr
diversificar la adjudicacion entre empresas estatales y privadas.

El 6rgano competente para este efecto es el Comité de Licitacion
conformado de la siguiente manera:

a) El Ministro de Minas y Petréleos quien lo presidird;
b) El Ministro de Defensa Nacional;
c) El Ministro de Finanzas y Crédito Publico;

El Gerente General de PETROECUADOR, actuara como Secretario de
este Comité.

El Procurador General del Estado, emitira un Informe Juridico detallado
de cada contratacién, en el plazo que se fije en el Reglamento al que se refiere
el inciso segundo de este articulo.

Las resoluciones de este Comité causan ejecutoria.
Los miembros titulares podran delegar su representacion unicamente al

funcionario de inmediata jerarquia inferior.

2.2.2. CONTRATOS DE OBRAS, BIENES Y SERVICIOS QUE CONTRATA
PETROECUADOR PARA EL CUMPLIMEINTO DE SUS
ACTIVIDADES
Excluida la actividad de exploracion y explotacion que se maneja a

través de las formas contractuales y procedimientos de contratacion
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anteriormente descritos, los contratos y procedimientos que debe observar
PETROECUADOR vy sus Empresas Filiales para cumplir con las competencias
asignadas por la Ley, se relacionan béasicamente con compra venta
internacional de hidrocarburos, venta local de hidrocarburos y adquisicion de

obras, bienes y servicios incluidos los de consultoria.

2.2.2.1 CONTRATOS DE COMERCIO INTERNACIONAL DE
HIDROCARBUROS, COMPRA Y VENTA.

Sobre este tema el Reglamento a la Ley Especial de PETROECUADOR
en su articulo 8 de las atribuciones del Consejo de Administracion de
PETROECUADOR literal f), contempla la de supervisar el procedimiento de
comercializacion de hidrocarburos, participar en el proceso precontractual
desde la aprobacion de las bases hasta la adjudicacion; y autorizar la
suscripcién de los respectivos contratos.

En funcion de este articulo dicho dérgano de administracion dicto
mediante Resolucion No. 344-CAD-99 de 11 de octubre de 1999, el “Instructivo
de Comercializacion Externa de Hidrocarburos Transporte Maritimo e
Inspeccidon Independiente”, a pesar de que la Contraloria General del Estado
en su momento sefiald que dichas contrataciones deberian igualmente ser
normadas a través de un reglamento dictado por el Presidente de la Republica,
criterio que lo compartimos.

En este reglamento, en lo que tiene que ver con la comercializacion
externa de hidrocarburos se definen basicamente los siguientes procedimientos

de contratacion:
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Para la compra-venta internacional de hidrocarburos invitacion
internacional a ofertar y contratacion directa. Para el contrato de transporte
maritimo dentro del pais e inspecciones que no constan en los contratos de
compra-venta de hidrocarburos son invitacion a ofertar y contratacion directa.

Finalmente, sobre este tema en dicho Reglamento se menciona que
pueden considerarse como casos especiales la contratacion de buques para
almacenamiento flotante, trueque con crudo o productos derivados y demas
sistemas de comercializacion aplicables en la industria petrolera,
arrendamiento de capacidad de refinacion y distribucién, almacenamiento de

hidrocarburos.

2.2.2.1.1. INVITACION INTERNACIONAL A OFERTAR

En este procedimiento pueden participar todas las empresas calificadas.
El Organismo competente para adjudicar estos contratos continda siendo el
Consejo de Administracion de PETROECUADOR tema que como quedd
sefialado no lo compartimos, pues la responsabilidad del procedimiento
deberia recaer en un organismo eminentemente técnico y altamente

especializado como ya se lo propuso en alguna oportunidad.

2.2.2.1.2 CONTRATACION DIRECTA
Se trata de una contratacion con el proveedor preseleccionado y procede en

situaciones puntuales.

2.2.2.2. CONTRATOS DE ABASTECIMIENTO Y DISTRIBUCION DE

DERIVADOS DE HIDROCARBUROS A NIVEL INTERNO.
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El fundamento para la celebracién de estos contratos se encuentra en el
articulo 3 de la Ley de Hidrocarburos que en lo pertinente expresa “Cuando las
actividades previstas en el primer inciso de este articulo sean realizadas en el
futuro por empresas privadas que tengan o0 no contratos suscritos de
exploracién y explotacion de hidrocarburos, éstas asumiran la responsabilidad
y riego exclusivo de la inversién sin comprometer recursos publicos, y podran
hacerlo previa autorizacion directa expedida por el Presidente de la Republica.”

Estos contratos son suscritos por PETROCOMERCIAL pues ésta actua
en una doble funcién en lo que tiene que ver con comercializacion interna de
hidrocarburos: por un lado, como abastecedora exclusiva de combustibles
liquidos derivados de los hidrocarburos incluido el gas licuado de petréleos, a
las comercializadoras autorizadas por el actual Ministro de Minas y Petroleos,
por delegacion del Presidente de la Republica; vy, por otra, como una
comercializadora mas.

En funcibn de estas dos actividades se celebran contratos de
abastecimiento de combustibles entre PETROCOMERCIAL (Abastecedora) y
las comercializadoras autorizadas por el Ministerio del Ramo; vy, entre
PETROCOMERCIAL (Comercializadora) vy los distribuidores que deseen
formar parte de su red; todo esto en virtud de las disposiciones contenidas en
los Decretos Ejecutivos 2024 publicado en el RO. Suplemento 445 de 1 de
noviembre de 2001, que contiene el Reglamento para Autorizacion de
Actividades de Comercializacion de Combustibles Liquidos Derivados de los
Hidrocarburos y 2282 publicado en RO. 508 de 4 de febrero de 2002, con el
cual se expidi6 el Reglamento para Autorizacion de Actividades de

Comercializacion de Gas Licuado de Petroéleo.
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En estos dos cuerpos reglamentarios se determina entre los requisitos
para desarrollar actividades de comercializacion la celebracion de contratos de
abastecimiento con PETROCOMERCIAL o de distribucion con aquellos
clientes que deseen integrarse a la red de una comercializadora y que cumplan

con los requerimientos sefialados en los citados Decretos.

2.2.2.3. CONTRATOS DE OBRAS, BIENES Y SERVICIOS INCLUIDOS
LOS DE CONSULTORIA.

Estos son los contratos propiamente objeto de nuestro analisis y como
ya quedé mencionado hasta antes de la vigencia de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica los mismos eran normados por el
Presidente de la Republica via Reglamento en funcién de las disposiciones

contenidas en los articulos 2, 17 y 93 de la Ley de Hidrocarburos.

2.2.2.3.1 PROCEDIMIENTOS UTILIZADOS EN PETROECUADOR PARA LA
CONTRATACION DE OBRAS, BIENES Y SERVICIOS INCLUIDOS
LOS DE CONSULTORIA.

Los procedimientos basicos que habitualmente se contenian en la
normativa que regia los procedimientos de contratacion en PETROECUADOR
y sus empresas Filiales era: Invitacion a ofertar y contratacion directa y digo
habitualmente, porque posteriormente se introdujeron, como quedo anotado
contratacion con financiamiento y subasta en linea, que de todas maneras por
la etapa de transicion autorizada por la normatividad correspondiente, como se

lo manifestd anteriormente, PETROECUADOR y sus empresas Filiales los
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podian seguir aplicando para: bienes y servicios no normalizados; obras y
consultoria, hasta el 28 de febrero de 2009.
e INVITACION A OFERTAR

Era el procedimiento mas comun por monto y se tramitaba a través de
una comision de compras, para adquisicion de bienes, o de una comisién de
contrataciones para servicios incluidos los de consultoria y obras, la misma que
aprobaba los Términos de Referencia (Bases de la contratacion) invitaba a los
registrados en su sistema, receptaba propuestas, abria las mismas, las
evaluaba y presentaba un informe con recomendacién de adjudicacion o
declaratoria de desierto al 6rgano adjudicador, definido via Reglamento
(desconcentracién) en atencion al monto del contrato. Este mismo esquema se
utilizaba para contratacion de consultoria y en los términos de Referencia se
hacian constar las particularidades propias de la consultoria porque en el
reglamento no habia ninguna norma sobre esta materia.

En el dltimo Reglamento de Contratacion para Obras, Bienes y Servicios
Especificos de la Empresa Estatal Petréleos del Ecuador, PETROECUADOR y
sus Empresas Filiales vigente hasta la expedicion de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica ya se introdujeron algunas pautas
basicas para la contratacion de consultoria, complementadas en el instructivo
dictado por el Consejo de Administracion de PETROECUADOR.

e CONTRATACION DIRECTA

Esta era una contratacion cuya adjudicaciébn era de competencia
exclusiva del Comité de Contrataciones que nada tenia que ver con el comité
de contrataciones contenido en la Codificacion de la Ley de Contratacion

Publica, del Presidente Ejecutvo en PETROECUADOR y de los
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Vicepresidentes en las Empresas Filiales, en su calidad de d&rganos
adjudicadores y en funcién de montos.

Este tipo de contratacion podia tener como fundamento varios casos
entre ellos los mas usuales: emergencia, Unico proveedor y contratacion con
otras instituciones publicas.

De estos casos el mas utilizado fue el de declaratoria de emergencia.

Este procedimiento no estuvo normado en detalle y lo que se hacia era
basicamente un proceso de negociacion con las invitadas y de llegarse a un

consenso se adjudicaba el respetivo contrato.

2.2.2.3.2 SIMILITUDES Y DIFERENCIAS ENTRE LOS PROCEDIMIENTOS
EN GENERAL Y LOS UTILIZADOS EN PETROECUADOR ANTES
DE LA VIGENCIA DE LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA
NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA.

Un poco observando la secuencia del procedimiento de contratacion
podemos establecer las siguientes similitudes y diferencias entre los
procedimientos de contratacion en PETROECUADOR y en el resto de
instituciones publicas regidas por la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

2.2.2.3.2.1 SEMEJANZAS
e Procedimientos Licitatorios
En los dos casos el procedimiento basico ha sido el de licitacién,

entendido éste como el procedimiento administrativo utilizado para la seleccion
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del cocontratista del Estado, en consideracion a su idoneidad legal, técnica y
financiera.

En ambos casos la evaluacion de los oferentes se ha realizado en
funcién de determinar el cumplimiento o incumplimiento de ciertos requisitos y
al final del dia, de entre los que cumplen los requerimientos definidos, se ha
seleccionado a aquel proveedor que presentd la oferta mas baja,
econdémicamente hablando, para la ejecucion del respectivo proyecto, esto en
funcién inclusive de las observaciones efectuadas por la Contraloria General
del Estado en varios examenes especiales.

e Tiempos

Una contratacion en PETROECUADOR y en sus empresas filiales en
tiempos no marcaba mayor diferencia con el resto de instituciones publicas en
lo que tiene que ver con los procedimientos mas comunes invitacion a ofertar y
contratacion directa, por diversas circunstancias.

En este tema es importante recordar que en el proyecto de Ley Organica
de Empresas Publicas se deroga entre otras la Ley Especial de
PETROECUADOR. En el tema que nos ocupa en dicho cuerpo normativo se
mantiene la sujecién de sus contrataciones a la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica con un régimen de excepcién sujeto a ciertos

condicionantes.

2.2.2.3.2.2 DIFERENCIAS

e Términos de Referencia
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No se tenian términos de referencia estdndares como en el caso del
resto de instituciones publicas que se manejaban con los documentos tipo de
utilizacion obligatoria elaborados por la Contraloria General del Estado.

e Registro de Proveedores

PETROECUADOR y sus Empresas Filiales manejaban un registro
corporativo propio al cual se accedia previa la presentacion de un sinnimero
de documentacién y el analisis correspondiente de la misma. Todo proveedor
de obras, bienes y servicios incluidos los de consultoria debia estar registrado,
con ciertas excepciones como por ejemplo para contratacion directa y compras
al exterior.

Las compras al exterior son abundantes por la naturaleza de la gestion
que realizan PETROECUADOR vy sus empresas filiales lo que determind que
existan normas definidas para este tema. Estas tipo de contrataciones estan
excluidas del ambito de aplicacion de la actual Ley Organica del Sistema
Nacional de Contrataciéon Publica, en funcién de la norma contenida en el
articulo 4 de su Reglamento.

e Organos adjudicadores Comité de Contrataciones

Otra caracteristica de los procedimientos era el manejo de 6rganos
adjudicadores bajo la figura de la desconcentracion, mediante los cuales se
designaba diferentes 6rganos, segun la cuantia para adjudicar contratos, a fin
de buscar agilidad frente al volumen de contrataciones.

Estos o6rganos adjudicadores no integraban las comisiones de
contrataciones y de compras que eran las competentes para las

contrataciones de obras y servicios las primeras y las segundas para
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adquisicion de bienes, las que concluian su trabajo con una recomendacion de
adjudicacion o declaratoria de desierto de un procedimiento.
e Informes de Procurador y Contralor General del Estado.

Esta era una diferencia hasta cierto momento pero luego se transformé
en una semejanza, como paso a explicar.

Hasta antes del 3 de septiembre de 2003, fecha en la cual se reform¢ el
literal f) del articulo 3 de la Ley Organica de la Procuraduria General del
Estado, PETROECUADOR y sus Empresas Filiales no tenian la obligacion de
requerir el informe previo a la celebracibn de estos contratos a dicho
organismo de control, sin embargo, desde esa fecha ya lo hacen.

Tampoco se requeria informe al Contralor General del Estado hasta que
a partir del 2007 el Auditor Interno de PETROECUADOR, designado por el
Contralor General del Estado, que antes de la vigencia de la Ley Orgéanica de
la Contraloria General del Estado lo nombraba el Directorio de
PETROECUADOR, dispuso que se cuente también con este informe.

Personalmente no he encontrado un argumento juridico valido para no
gue no se haya requerido este informe con anterioridad.

e Subastaen linea

Como lo expresé anteriormente, el Ultimo Reglamento de Contratacion
de PETROECUADOR vy sus empresas Filiales, publicado en Registro Oficial
No. 194 de 19 de octubre de 2007, incluyé ya este tipo de procedimiento que
es similar al procedimiento dinamico de subasta electronica contenido en la
actual Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica y se

realizaron varia adjudicaciones utilizando el mismo.
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Otro procedimiento propio era la Lista Publica de Precios que era la
contratacion en funcién de convenios marco previamente celebrados en los
cuales se definian condiciones de contratacion durante cierto lapso de tiempo y
para ciertos bienes y servicios especializados. Estas condiciones generales de
contratacion las aprobaba exclusivamente el Consejo de Administracion de
PETROECUADOR Yy los utilizaban exclusivamente PETROPRODUCCION vy la
Gerencia de Oleoducto de PETROECUADOR.

e Montos en relacion al presupuesto consolidado de PETROECUADOR y
no al Presupuesto Inicial del Estado

Esta es una diferencia y a la vez una similitud pues los procedimientos
se definian basicamente en funcién de montos, la diferencia era que en el resto
de instituciones publicas, en funcion de la Codificacion de la Ley de
Contrataciéon Publica, los mismos se obtenian multiplicando el Presupuesto
Inicial del Estado por determinados coeficientes, en cambio en
PETROECUADOR se determinaban en funcion de porcentajes del presupuesto

consolidado de PETROECUADOR.

2.2.2.3.3. PROS Y CONTRAS DE LOS PROCEDIMIENTOS

DESARROLLADOS POR PETROECUADOR

2.2.2.3.3.1. ASPECTOS POSITIVOS

Este tema debemos mirarlo desde una doble Oéptica, la primera en
consideracion al origen de las disposiciones y la segunda relativa a los
procedimientos propiamente dichos.

e Origen de las normas.
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Como lo sefialamos anteriormente las normas basicas que se aplicaban
en PETROECUADOR vy sus empresas filiales para las diferentes
contrataciones de Obras, Bienes y Servicios eran dictadas por el Presidente de
la Republica (Reglamento de Contrataciones) y por el Consejo de
Administracion de PETROECUADOR, esta situacion permitia reformas agiles a
las disposiciones pues los proyectos de reforma se generaban a nivel del
Directorio de PETROECUADOR para posteriormente someterse a
consideracion del Presidente de la Republica, esto permitid6 por ejemplo que
PETROECUADOR incluya, antes de la expedicién de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, el procedimiento de Subasta en
linea. Esto resultaba positivo pues en una economia globalizada, sobre todo el
comercio de bienes cambia permanentemente lo que hace necesario un ajuste
normativo agil, situacion que se complicaba en el caso de que las disposiciones
aplicables tengan el rango de Ley y peor aun de Ley Organica.

e Procedimientos propios

En cuanto a procedimientos propiamente dichos y en consideracion a
qgue la desconcentracion de funciones constituye a mi criterio una herramienta
atil en la gestion publica y considerando el volumen de contrataciones que
realiza PETROECUADOR y sus empresas Filiales, considero positivo el hecho
de que en PETROECUADOR se manejaban los llamados ordenadores de
gasto en el tema de contrataciones, permitiendo a varios Organos Yy
funcionarios ser responsables de los diferentes procedimientos desde su inicio
hasta la suscripcion del contrato respectivo, lo cual descongestionaba la

gestion permitiendo un mayor grado de eficiencia en las contrataciones.
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En la actualidad en aplicacién de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica igualmente se esta recurriendo a una forma de
desconcentracion mas limitada que es la delegacion, pues, por el volumen de
las contrataciones resulta bastante dificil que el Presidente Ejecutivo en
PETROECUADOR Yy los Vicepresidentes en las empresas filiales, en su calidad
de maximas autoridades de las mismas, cumplan las atribuciones asignadas

en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

2.2.2.3.3.2. ASPECTOS NEGATIVOS
e Normativa Excesiva.

En PETROECUADOR, la primera dificultad a nuestro criterio es la
excesiva normatividad, pues como quedé sefialado se manejaba un
Reglamento de Contratacion para Obras, Bienes y Servicios Especificos de la
Empresa Estatal Petroleos del Ecuador, PETROECUADOR y sus Empresas
Filiales, el instructivo para su aplicacion, los Manuales de Aprobacion en los
cuales se contenian normas de contratacion también, resoluciones del Consejo
de Administracion y manuales internos, en el caso de PETROCOMERCIAL por
ejemplo Manual de Compras Locales, Manual de Importaciones entre otros.
Esto generaba algunas contradicciones y dificultades al momento de efectuar
interpretaciones que permitan dar solucion a los inconvenientes presentados.

La emisién de los mismos venia de diferentes fuentes lo que en muchas
ocasiones distorsionaba los conceptos basicos.

e Desconocimiento de la normativa internamente y por parte de los

proveedores.
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Por efecto en gran parte de esa excesiva normativa, otro de los problemas
era el desconocimiento, con criterio juridico, por parte de los funcionarios de la
normativa existente y pero aun por parte de los proveedores.

Lo dicho en razén de que unicamente el Reglamento dictado por el
Presidente de la Republica se publicaba en el Registro Oficial, pues el
Instructivo y los Manuales no.

Para completar el esquema, en el caso de las resoluciones del Consejo
de Administracion de PETROECUADOR su publicidad era ain mas limitada.

Considero que la ineficacia del sistema entre otros factores ha
determinado la baja ejecucion presupuestaria en proyectos de inversion que ha
tenido PETROECUADOR y sus Empresas Filiales.

Registro de Proveedores.

Finalmente, el manejo de un Registro de Proveedores propio, en un
momento determinado se constituyd en un cuello de botella en los
procedimientos de contratacién, pues segun se pudo observar el alcanzar por
parte de los proveedores dicho registro era complicado, sobre todo por el tema

de aplicacién de indices financieros demasiado exigentes.
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CAPITULO Il

NORMAS QUE REGULAN LA CONTRATACION DE OBRAS, BIENES Y

SERVICIOS EN OTRAS EMPRESAS PETROLERAS PUBLICAS.

Se han tomado como referencia dos empresas petroleras de la region
por considerar que son las que responden a una realidad similar a la de
PETROECUADOR, la una ECOPETROL que desarrolla sus actividades, en el
tema que nos ocupa, en el marco del derecho privado y PEMEX que lo hace
en el campo del derecho publico, con un régimen general al de las demas

instituciones del sector publico.

3.1. EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS S.A.
Para el desarrollo de este punto se ha tomado la informacién que nos
ofrece, a traves de Internet

(www.ccc.org.co/documents/2008/septiembre/exponegocios/ventasecopetrol.pp

s ), la Vicepresidencia Juridica en este caso de ECOPETROL, la misma que
se la transcribe casi textualmente; pues, a nuestro criterio, por un lado, aborda
de forma precisa, clara y concisa los aspectos que nos interesa conocer, a
efectos de efectuar una comparacion con el sistema de contratacion en
PETROECUADOR y sus empresas filiales; y, por otro, dicha informacion se
concreta a sefalar especificamente el modelo de contratacion de la referida
empresa, sin efectuar juicios de valor o realizar acotaciones que no tengan que

ver especificamente con el mismo.

Régimen Juridico Contractual de ECOPETROL S.A.
www.ccc.org.co/docuemnts/2008/septiembre/exponegocios/ventasecopetrol.
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Por lo expuesto, no entraremos en un analisis a fondo de la legislacion
colombiana, pues eso nos llevaria un esfuerzo adicional y no es el objeto
central de este trabajo.

Con estas necesarias aclaraciones, veamos que sucede con
ECOPETROL en el tema que nos ocupa, partiendo de cdmo ha ido cambiando

su naturaleza juridica y con ella su modelo de contrataciones:

3.1.1. NATURALEZA Y EVOLUCION.

De manera resumida y cronolégica la naturaleza y evolucién de

ECOPETROL ha ido cambiando de la siguiente forma:

e Empresa Industrial y Comercial del Estado: Hasta el 25 de junio de 2003.

Sociedad Publica por Acciones: Desde el 26 de junio de 2003 y hasta el 12 de

noviembre de 2007.

e Sociedad de Economia Mixta: Desde el 13 de noviembre de 2007.

Independientemente de su naturaleza de Empresa Industrial y Comercial
del Estado, Sociedad Publica por Acciones o Sociedad de Economia Mixta,
ECOPETROL es una Entidad Publica, integrante de la Rama Ejecutiva del

Poder Publico, perteneciente al sector descentralizado por servicios.

3.1.2. OBJETO DE ECOPETROL — EVOLUCION.

. Empresa Industrial y Comercial del Estado. Explotacion, administracion y

manejo de campos petroleros; exploracion, explotacion, transporte, refinacion,
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distribucion y exportacion de petroleos y derivados del petréleo (Art. 2°, Decreto

030 de 1951).

. Sociedad Pdblica por Acciones. Realizacion de las siguientes

actividades, en Colombia o en el exterior y de manera directa o con el concurso
de terceros: exploracion y explotacion, refinacion y procesamiento, distribucion,
transporte y almacenamiento, comercializacién, de hidrocarburos, derivados y
productos (Art. 34 decreto Ley 1760 de 2003).

. Sociedad de Economia Mixta. Ademas de las actividades que le fueron

asignadas en su condicion de Sociedad Pdblica, le corresponde la
investigacion, desarrollo y comercializacion de fuentes convencionales y
alternas de energia; la produccion, mezcla, almacenamiento, transporte y
comercializacién de componentes oxigenantes y biocombustibles, la operacién
portuaria 'y la realizacion de cualesquiera actividades conexas,
complementarias o Gtiles para el desarrollo de las anteriores (Art. 4° Ley 1118
de 2006).

Como podemos observar las actividades que cumple esta empresa son
similares a las que cumplen en su conjunto PETROECUADOR y sus empresas

Filiales.

3.1.3. REGIMEN JURIDICO CONTRACTUAL DE ECOPETROL -
EVOLUCION:

o Empresa Industrial y Comercial del Estado: Régimen Dual conforme al

Art. 76 de la Ley 80 de 1993 (por una parte el Estatuto de Contratacion de la

Administracién Publica, y por la otra el Manual de Contratacion).
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. Sociedad Publica por Acciones: Régimen Dual conforme al Art. 76 de la

Ley 80 de 1993 (por una parte el Estatuto de Contratacion de la Administracion
Pdblica, y por la otra el Manual de Contratacion).

. Sociedad de Economia Mixta: Régimen unico. Derecho Privado con

aplicacion de los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal, y
del régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la
contratacion estatal, conforme a lo dispuesto en el Art. 6° de la Ley 1118 de

2006, en concordancia con los articulos 13 y 14 de la Ley 1150 de 2007.

3.1.4. REGIMEN JURIDICO CONTRACTUAL.

Dado que la contratacion de ECOPETROL S.A. se sujeta al Derecho
Privado pero con la consideracion de los principios de la Funcién Administrativa
y de la Gestion Fiscal, y que la aplicacion de estos postulados constitucionales
supone un limite a la libertad de actuacion de la Empresa en materia

contractual, ECOPETROL dispone de un Manual de Contratacion.

3.14.1 Particularidades del Derecho Privado

(i) Tiene plena aplicacion el principio de autonomia de la voluntad
(posibilidad de hacer todo aquello que no rifia con el orden publico y las buenas

costumbres).

(i) ElI Codigo de Comercio establece dos formas especiales de
contratacion: 1. Mediante invitacion (para lo cual prevé el Concurso Publico y el

Concurso Privado, lo que no obsta para que en aplicacién del principio de
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Autonomia de la Voluntad las personas contraten de manera directa); y 2.

Mediante la aceptacién de una Oferta presentada por un tercero.

(i) Los procesos de contratacion no estan reglados ni se sujetan a

términos legales.

(iv) Los actos son revocables en tanto no se contravenga la buena fe.

(v) La regla general es que los contratos se perfeccionan con el solo

consentimiento de las Partes (existen algunos contratos solemnes).

(vi) Las Partes actian en funcion del principio de igualdad (ninguna tiene

un poder de imperio sobre la otra).

(vi) No se producen actuaciones administrativas sino actos

contractuales.

3.1.4.2. MANUAL DE CONTRATACION
Particularidades
() ElI' Manual de Contratacion facilita dos formas especiales de
contratacion: 1. Mediante invitacion (para lo cual prevé el Concurso Abierto, el
Concurso Cerrado y la Seleccion Directa); y 2. Mediante la aceptacion de una

Oferta presentada por un tercero.

(i) Los procesos de contratacion no estan reglados (aun cuando si se

describe su secuencia légica), ni se sujetan a términos legales.
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(iif) En desarrollo del principio de Autonomia de la Voluntad se permite
realizar alianzas estratégicas, asociarse de manera directa, adherirse a
procesos de contratacion y/o a contratos tramitados o celebrados en nombre y

por cuenta de otro, etc.

(iv) Los actos son revocables en tanto no se contravenga la buena fe y la

decision se justifique.

(v) La regla general es que los contratos se perfeccionan con el solo
consentimiento de las Partes (existen algunos contratos solemnes). El
documento escrito opera solo por razones de orden, seguridad, y como medio

de prueba.

(vi) Las Partes actuan en funcion del principio de igualdad (ninguna tiene

un poder de imperio sobre la otra).

(vi) No se producen actuaciones administrativas sino actos

contractuales.

(viii) Las solicitudes de oferta que realice ECOPETROL no constituyen
oferta comercial y no la obligan a celebrar el contrato correspondiente,
quedando en libertad de declarar fallido o desistir unilateralmente del proceso
de contratacion cuando se presenten causas justificadas las cuales deben ser

motivadas.

3.1.4.2.1. Desarrollo de los Principios:
. Se establecen las causales para que proceda cada Proceso de

Seleccion.
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. Se propicia la participacion plural (excepto en la Seleccién Directa).

. Se asegura la idoneidad de Proponentes mediante figuras como la
Precalificacion, RFI, tramites de Inteligencia de Mercado, Evaluacion de
Proveedores y Contratistas.

. Se fomenta el tratamiento igualitario de los Proponentes y la seleccion
objetiva (exigiendo prever, en los pliegos de condiciones, los factores que
determinaran cual sera el ofrecimiento mas favorable).

. Se exige la publicacién (en el Diario Unico de Contratacion Pablica y en
la Pagina Web de ECOPETROL) de contratos de cuantia igual o superior a 50
SMLM.

. Se establece como premisa de modificacion de los contratos la
realizacion del Mejor Negocio.

. Se fomenta el cumplimiento de la funcion social que incumbe a

ECOPETROL S.A.

3.1.4.2.2. Marco Conceptual.-

ECOPETROL:

. Utilizara préacticas de divulgacion de informacién oportuna y veraz sobre
sus procesos de contratacion;

. Aplicard a sus procesos reglas claras y procedimientos objetivos que
garanticen tanto la calidad en la provisiébn de bienes y servicios para cumplir

con su objeto social, como el respeto por la equidad en las oportunidades de
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participacion de sus proveedores y el correcto y bien intencionado andlisis de
las condiciones técnicas, comerciales y de valor agregado;

. Asegurara la vigencia de la ética y la responsabilidad social en su
contratacion;

. Garantizara que los procesos de seleccion se dirijan a la escogencia de
un contratista o colaborador idéneo y a la identificacion del ofrecimiento mas
favorable, de manera que mediante la ejecucion exitosa del contrato se

coadyuve al efectivo cumplimiento de los fines que incumben a ECOPETROL.

3.1.4.2.3. Ambito de Aplicacion.-
El Manual de Contratacion sera aplicado en todos los casos en que

ECOPETROL S.A. actle como contratante.

3.1.4.2.4. Procesos de Seleccién — Clases:

o Seleccién Directa: Es el proceso mediante el cual se contrata de manera

directa a una persona en particular, atendiendo a los Precios de Mercado y con
sujecién a una negociacion integral.

. Concurso Cerrado: Es el proceso en que pueden presentar ofertas

personas previamente determinadas, aplicando criterios de Inteligencia de
Mercado, y se selecciona entre ellas con base en factores objetivos, definidos
previamente por ECOPETROL.

o Concurso Abierto: Es el proceso en que puede presentar oferta cualquier

persona que cumpla con las condiciones de la respectiva solicitud, y se
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selecciona entre ellas con base en factores objetivos, definidos previamente

por ECOPETROL.

3.1.4.2.5. Procesos de Seleccion — Tramite

Su desarrollo o tramite corresponde a una secuencia logica y no a un

Procedimiento estricto y reglado; puede ser suspendido o cancelado:

1. Invitacién o convocatoria;

2. Aclaraciones a la invitacion o convocatoria;

3. Presentacion de ofertas;

4. Evaluacion de ofertas;

5. Negociacion / Decision de contratar o no.

Como condicién para su validez, la presentacion de cualquier propuesta
ECOPETROL estara acompafiada de una manifestacion del respectivo
proponente en la que conste que conoce el Manual de Contratacion de manera
completa y su aceptacion expresa de todas las condiciones y las normas

estipuladas en el mismo.

Cuando la propuesta se deba presentar por escrito, esta manifestacion
se debera entregar también por escrito a ECOPETROL conjuntamente con la

propuesta, mientras que si la propuesta se da a conocer a ECOPETROL de
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forma verbal, se acordara una formula entre el proponente y ECOPETROL para

dejar constancia de la misma.

A pesar de que esta manifestacion de aceptacion constituye un requisito
de validez de las propuestas recibidas por la Empresa, ECOPETROL podra, si
asi lo considera conveniente, pedir a los proponentes que se la envien auln
después de la recepcién de una oferta, pero siempre antes de la respectiva

decision de contratar.

3.1.4.2.6. Fomento contratacion regional.

o Contrataciones de cuantia hasta 100 SMLM (Seleccién Directa).

o Contrataciones sujetas a Listas de Precios Unitarios (Seleccion Directa).
o Precalificacion con convocatoria publica o privada regional (Concurso
Cerrado).

o Contrataciones de cuantia entre mas de 100 y hasta 1.000 SMLM

(Concurso Cerrado — Se puede reservar exclusivamente a la participacion de
Mipymes departamentales, regionales o locales, cuyo domicilio principal
corresponda al lugar de ejecucion del contrato).

o Concursos Abiertos Regionales y Locales.

o Invitacibn directa a participar a Juntas de Accién Comunal,
Cooperativas, fundaciones, Mipymes, para que concursen en igualdad de
condiciones con quienes acaten la convocatoria publica.

o Evaluacion de Proveedores — Puntaje por vinculacion de mano de obra

local.
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o Clausula Contractual de Responsabilidad Social.

3.1.4.2.7. Alcance

El Manual de Contratacion no contiene todo el régimen juridico
contractual, por ello se dispone que en lo no previsto en el Manual, se aplicaran

las disposiciones comerciales y civiles.

3.1.5. CONTRATACION ECOPETROL S.A.

Conforme al Manual de delegaciones, al Manual de Funciones de
Interventores y Administradores, y a directrices internas de la Empresa, en el
proceso de contratacion pueden intervenir, entre otros, los siguientes

funcionarios:

1. Funcionarios solicitantes de la contratacion

2. Asesores y Gestores 0 Ejecutores

3. Funcionarios Autorizados

4. Evaluadores

5. Interventores y Administradores

6. Liquidadores
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En ECOPETROL se maneja un registro de proveedores con la asistencia
de una empresa internacional (Aquiles Espafia-Portugal), que se encarga de la

actualizacion del registro.

3.2 EMPRESA DE PETROLEOS MEXICANOS.
3.2.1 NATURALEZA JURIDICA Y REGIMEN DE
CONTRATACIONES

Pemex, por ser un organismo publico descentralizado del
gobierno federal, esta sujeto a un excesivo conjunto de normas
administrativas pero sobre todo, a dos leyes federales que regulan
practicamente todo tipo de contratos y convenios a los que Pemex tiene
gue recurrir para lograr su mandato: la Ley de Obras Publicas y
Servicios Relacionados con las Mismas y la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Publico.

Ha sido ampliamente reconocido por casi todos los involucrados
en este tema (principalmente, por parte del mismo Pemex y por
especialistas del sector), que dichas leyes no sélo son inapropiadas para
Pemex, sino inclusive, contraproducentes.

En estos debates, ha también quedado claro que Pemex requiere
triplicar su capacidad de ejecucion para poder hacer frente a la caida de
la produccion y la restitucion de reservas, a la creciente demanda interna
de productos petroliferos de calidad, a los nuevos retos geoldgicos,
donde los recursos prospectivos y reservas probadas cada vez son mas
dificiles de explorar y explotar —en especial, los que se encuentran en
aguas profundas—, y a una nueva y cada vez mas creciente problematica
ambiental. Todo lo anterior en un entorno en el que la tecnologia de
punta se vuelve total y que, bajo los esquemas actuales, nada mas no

llega a Pemex.
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Ante esto, Pemex requiere de un marco juridico moderno y
coherente con la industria que atienda de manera especifica sus
necesidades y desafios. A aquéllos que participamos en la revisién de
contratos y convenios con Pemex, sélo nos queda dar nuestro
reconocimiento y respeto a los funcionarios que tienen la obligacion de
desarrollar la industria petrolera ante un régimen juridico anacrénico e
inflexible, donde los servidores publicos trabajan bajo la permanente
amenaza respecto de su propia responsabilidad personal y patrimonial.
Yo tengo la certeza de que otras empresas petroleras de la talla de
Pemex (estatales o privadas), dificilmente podrian tener el éxito que
gozan si tuvieran que cumplir con la restrictiva sobre regulacion
contractual y de procedimientos administrativos que tiene que observar
Pemex.

Los contratos y convenios de Pemex constantemente se vinculan
con otros grandes problemas que tiene la paraestatal como es el
llamado contratismo, la falta de planeacion administrativa y presupuestal,
la falta de transparencia y corrupcion, la extranjerizacion de los servicios,
y la pérdida de los recursos humanos especializados dentro de Pemex.
Empero, el que esta soberania otorgue un marco juridico moderno y
especial para que Pemex pueda entablar contratos y convenios
adecuados a la industria, no implica favorecer al contratismo, la
opacidad en los procedimientos o la corrupcion, cuya critica participo y
condeno.

Un marco juridico moderno no se opone a la imperiosa necesidad
de gque Pemex cuente con un régimen contractual apropiado. Lo mismo
sucede con la impostergable necesidad de que Pemex cuente con un
servicio civil de carrera adecuado a la industria, capaz de formar y
renovar los cuadros y recursos humanos especializados requeridos para
esta nueva etapa de desarrollo, asi como la necesidad de evitar la
excesiva extranjerizaciéon de los bienes y servicios que se venden y

prestan a Pemex.

(...)
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Ambas leyes son reglamentarias del Articulo 134 Constitucional y
regulan, por ministerio de ley, practicamente todos los contratos que
Pemex tiene que firmar para desarrollar su mandato. Pero no distinguen
actividad o a la persona que regulan por lo que sus criterios para la
licitacion, adjudicacion, firma y cumplimiento de contratos son los
mismos para todas las dependencias y entidades de la administracion
publica federal, por lo que su tratamiento juridico es el mismo para el
IMSS si requiere construir un hospital, a la Secretaria de Educacion
Plblica si busca comprar plumas o rentar computadoras, o Pemex-
Exploraciéon y Produccién si quiere arrendar una plataforma de
produccion.

Dificilmente se puede encontrar a alguna persona en este pais
gue no esté de acuerdo en el sentido de que dichas leyes federales son
inadecuadas para la industria petrolera.

De ahi que una de las virtudes de la iniciativa presentada por el
Ejecutivo es el sujetar los contratos petroleros (los de "infraestructura
productiva”, por lo menos) a un régimen especial excluyente del marco
general de las llamadas compras gubernamentales, pero cumpliendo al
mismo tiempo con los principios establecidos en el Articulo 134
Constitucional y los tratados internacionales que tiene México.

La iniciativa no contempla, como falsamente se ha hecho creer
por muchos, excluir la contratacion de un régimen de licitaciones
competitivas.

Conforme a la propuesta de nueva Ley Orgéanica de Petréleos
Mexicanos, cuando se trate de actividades sustantivas de caracter
productivo relacionadas con los Articulos 3, 4, y 42 de la propuesta de
reformas a la Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el
Ramo del Petréleo, este tipo de contratos no se sujetaran a la ley de
obras y ley de adquisiciones previamente citadas, sino al régimen
especial establecido en la propia ley organica, su reglamento a
expedirse, y las disposiciones que dicte el Consejo de Administracion,
los cuales deberan estar acordes con lo establecido en el Articulo 134

Constitucional.
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A contrario sensu, los contratos que no se relacionen con el
desarrollo de actividades sustantivas de caracter productivo (compra de
plumas, arrendamiento de inmuebles para oficinas, por ejemplo), se
seguiran regulando al amparo de la ley de adquisiciones o ley de obras
publicas.*®

El régimen actual plantea una sola manera para comprar
cualquier tipo de bienes y para desarrollar todo tipo de infraestructura.
Se trata de un régimen comun que no distingue actividades por su
especializacion, mercado o tecnologia y, por lo tanto, no toma en cuenta
el caracter productivo de Pemex.

Por ejemplo, para contratar una obra, en Pemex so6lo tenemos dos
opciones: precios unitarios o precio alzado, ambas son limitadas para los
proyectos de Pemex; un catalogo predefinido como lo contempla le ley
actual elimina la posibilidad de incorporar desarrollos tecnolégicos a
menores costos.

Se trata, por ejemplo, de un esquema en el que resulta igual
contratar la construccion de una barda, que contratar la perforacion
de un pozo exploratorio en aguas profundas.

El esquema de contratacion vigente supone condiciones técnicas
y econOmicas inamovibles, predeterminadas, modelo que es aplicable y
funciona para la infraestructura civil, pero no para la industria petrolera
gue, por naturaleza, es técnicamente compleja, requiere altas
inversiones, largos periodos de maduracion, innovacion tecnoldgica
constante, enfrenta mercados concentrados y altamente especializados,
y mide sus resultados en produccion y ganancias. Bajo este esquema,
todo queda predefinido y estandarizado independientemente de lo que
se contrate: las formas de pago, los métodos de seguimiento a la
ejecucion, las causas de terminacion o rescision y otras condiciones
econdmicas, como por ejemplo los tipos de garantias y penalizaciones,

entre otras.

16 Contratos de Servicios para Pemex
www.senado.gob.mx/reforma_energetica/content/foros/10julio2008 3pdf. pp 4,5,6.7.
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Pongo un ejemplo: el costo de los servicios de perforacion se
incrementaron mas del 100% entre 2005 y 2007. Asi es la industria
petrolera, incierta, variable.

Adicionalmente, bajo el régimen actual de contratacion, el
cumplimiento de procedimientos es el Unico medio de control y de
rendicion de cuentas. La seguridad juridica del servidor publico depende
prioritariamente de cumplirlos.

(...)

Fundamentos e implicaciones de los articulos 27 y 134
Constitucionales

Todos estamos de acuerdo en los fundamentos e implicaciones
de la Constitucion.

En este sentido, el articulo 134 establece que los recursos
econdmicos deben ser administrados bajo principios de eficiencia,
eficacia, economia, transparencia y honradez. No se trata solamente del
gasto publico, los hidrocarburos son también un recurso econémico que
debe estar sujeto a estas reglas.

Ya que estos principios constitucionales s6lo se cumplen con una
administracion 6ptima, es que se torna indispensable reconocer las
particularidades de la contratacion petrolera con una legislacion especial
gue atienda a las circunstancias economicas de la industria.

En este sentido, la Constitucién establece como regla general la
contratacion a través de licitacion publica, como un medio para obtener
las mejores condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad,

financiamiento, oportunidad y demas circunstancias pertinentes. *’

Igualmente en otras informaciones que ofrece el Internet se ratifican
estos criterios al sefialar basicamente que se requiere de un régimen de
contrataciones flexible que permita obtener un equilibrio entre procedimiento y

resultados y que sea aplicable a las actividades sustantivas de Pemex.

7 Adquisiciones, contratos y obras publicas de Petréleos Mexicanos.
www.pemex.com/index.cfm? pp 2y 4
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A continuacion, por considerarlo de utilidad para nuestro trabajo,
transcribo un punteo de ideas que reflejan de manera resumida la informacién
que sobre el tema de contrataciones de PEMEX he podido obtener del internet

(www.pemex.com/index.cfn?):

3.2.2. PROPUESTA DE NUEVO REGIMEN DE

CONTRATACIONES

3.2.2.1. Antecedentes

e Hoy en dia PEMEX es una empresa petrolera que opera bajo un
régimen de contratacion que no considera las caracteristicas propias de
la industria petrolera.

« PEMEX es la Unica empresa petrolera que opera bajo un régimen de
contratacion ajeno a las necesidades de la industria.

o El actual esquema de contratacion va en detrimento de la eficiencia y la
efectividad de sus operaciones.

o El esquema actual genera costos econémicos a la empresa y al pais.

o Las obras de la industria petrolera son de tal complejidad y tamafio que
se requiere un esquema de contratacion mas flexible y eficiente.

o Por ello la propuesta del Ejecutivo contempla un nuevo régimen de

contrataciones en actividades sustantivas.
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3.2.2.2 ¢,Cuales son los problemas con el actual esquema de

Contrataciéon?

Actualmente la Ley de Obras Publicas y Servicios sélo admite tres tipos
de contratos que son:

o Sobre la base de precios unitarios

o A precio alzado

o Mixto cuando contengan una parte a base de precios unitarios y

otra a precio alzado

Este esquema resulta rigido e insuficiente para las necesidades de la
industria que requiere mayor flexibilidad para los trabajos de exploracién
y explotacion de hidrocarburos.
Las disposiciones de las leyes mencionadas estdn orientadas a
dependencias y entidades que no tienen actividades productivas, que no
enfrentan mercados competitivos 0 que realizan obras o contratan
servicios que no se ajustan a la complejidad y caracteristicas propias de
la industria petrolera.
La regulacion vigente exige que los proyectos queden totalmente
definidos antes de su ejecucion en cuanto a costos, tecnologia vy
alcances, cosa que es materialmente imposible en la industria petrolera.
Resta eficiencia en la toma de decisiones, se traducen en numerosos
tramites y requerimientos que merman la capacidad de respuestas de la
entidad.
No es posible definir cuales seran los trabajos necesarios y los costos

correspondientes en contratos para exploracion y extraccién, donde no
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es posible saber de antemano cuantos y que tan profundas habran de
ser las perforaciones.

No apoya el desarrollo y explotacion de nuevos campos.

No le da agilidad para atender los incidentes que sufre la infraestructura,
derrames, fugas, etc.

No le permite realizar con oportunidad y certidumbre los ajustes y
modificaciones que se requieren en el disefio, procura y construccion de
plantas industriales.

Dificulta la contratacion de consultorias, estudios, asesorias,

investigaciones o capacitacion con empresas lideres.

3.2.2.3. ¢, Qué se propone la iniciativa?

En materia de exploraciéon y produccion, se propone otorgar a PEMEX

herramientas para multiplicar su capacidad de ejecucion y hacerse de la

tecnologia mas avanzada, bajo los siguientes mecanismos:

Adecuar los esquemas de contratacion que realiza PEMEX para
asegurar la eficacia en los trabajos de obra o prestacion servicios que
encomienda (contratos de desempefio 0 con incentivos).

Estos esquemas en ningun caso podran considerar mecanismos de
remuneracion que comprometan la propiedad del hidrocarburo.

Tampoco podran ceder el control de la operacion a las empresas

participantes.
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Todo ello buscando reducir los costos en las operaciones de PEMEX y a elevar

su productividad, propiciando con ello un aumento en la renta petrolera en

beneficio del pais.

Es importante dejar claro que un contrato con incentivos no es igual a un

contrato de riesgo, porque:

Los incentivos son una parte del pago, y como tales, siempre se pagaran
en efectivo.

Para asegurar la eficacia de la contratacion, los incentivos se pactaran
en funcién de metas e indicadores explicitos para cada contrato; no se
trata cantidades indefinidas y sin limites.

Los incentivos son mecanismos que no comprometen ni la propiedad ni
el control sobre los hidrocarburos.

Los incentivos no implican una participacion en la produccion, por eso no
son contratos de produccion compartida equivalentes a los contratos de
riesgo, prohibidos desde 1958.

El pago de incentivos solo ocurre cuando, como resultado de la
ejecucion de obras y servicios, se incrementa la renta petrolera, en

beneficio de Pemex, de la Nacion, y, asi, en beneficio de los mexicanos.

En materia de refinacion, se propone dotar a PEMEX de mecanismos que le

permitan ampliar su capacidad de ejecucién a través de que:

PEMEX podria contratar a terceros a quienes entregara el petréleo
crudo para su procesamiento y recibiria a cambio todos los productos

procesados y residuos aprovechables (maquila).
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e La propiedad del crudo seria, en todo momento, de PEMEX.

« No se modifica el esquema actual de comercializacion, que se mantiene
en exclusiva a través de franquicias de PEMEX (solo se puede vender
gasolina de la empresa petrolera estatal) y bajo el mecanismo de precios

establecido por el Gobierno Federal.

En este caso, manteniendo en todo momento a esta actividad como parte de la

industria petrolera reservada al Estado.

3.2.2.4. Beneficios Adicionales de la Propuesta

o Permitiria atender con prontitud y amplitud necesaria, derrames, emision
de gases toxicos vertimiento irregular de hidrocarburos cualquier otro
incidente que ponga en riesgo a la poblacion o medio ambiente.

e Permitiria contratar servicios relacionados con la instalacion,
mantenimiento o conservacion de equipos industriales, con el fabricante
original del equipo o maquinaria para mantener la garantia técnica del
mismo.

o Permitiria a PEMEX contrataciones para desarrollar bienes y procesos
que representen innovaciones tecnoldgicas importantes en sus

actividades sustantivas.
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3.2.2.5. Certidumbre Juridica

En la iniciativa de reformas a la Ley Reglamentaria del Articulo 27
Constitucional en el Ramo del Petrdleo se plantea con todo claridad que
en las contrataciones que realicen Pemex y sus organismos se
mantendra en todo momento el control en las actividades de exploracién
y desarrollo de los recursos petroleros.

En el proyecto de reforma al articulo 6 de la Ley Reglamentaria del
Articulo 27 en el Ramo del Petréleo se establece que las
remuneraciones que se pagaran por dichas contrataciones siempre
seran en efectivo y en ningdn caso concederan propiedad sobre los
hidrocarburos, ya sea a través de porcentajes o por participacion en los
resultados de las exploraciones.

En las obras y servicios que se contraten mediante este nuevo
esquema, en ningln caso y por ningln motivo, se podran pactar pagos
en especie o por porcentaje de la produccion.

La Propuesta del Ejecutivo no implica que se les transmita a particulares
el dominio directo de la propiedad del producto.

La Constitucion establece que PEMEX puede celebrar contratos,
siempre y cuando no se dé al particular en ningin momento la propiedad
de la renta petrolera.

El sector privado no puede intervenir a las actividades inherentes a las
areas estratégicas, pero si puede intervenir en las actividades

industriales, siempre y cuando no sea propietario de los productos de la
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nacion ni celebrar actos juridicos que le permitan gozar de la renta
petrolera.

« Nada en la Constitucion impide que el estado encargue ciertas clases de
transformacion de los hidrocarburos a los particulares, por ejemplo la
refinacion, manteniendo la propiedad y el control del recurso y todos sus

productos.

En un articulo que igualmente aparece en el internet (www.oem.com.mx) de

17 de marzo de 2009, se manifiesta que se esta llegando a un acuerdo
legislativo sobre el tema de modernizacién de Pemex sin llegar a procesos
de privatizacién, al parecer acogiendo la propuesta referida en parrafos

anteriores.

Finalmente, los andlisis encontrados, en el caso de Pemex, basicamente
se refieren a exploracién y explotacion de hidrocarburos, produccion y

refinacion de los mismos.

3.3. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE EL SISTEMA DE
CONTRATACION DE OBRAS, BIENES Y SERVICIOS EN
PETROECUADOR Y OTRAS EMPRESAS PETROLERAS
ESTATALES.

Como podemos observar, en la region no existe un modelo Unico en

materia de contrataciones hay empresas como PEMEX, que contratan bajo el

régimen general de contratacion como el resto de instituciones publicas y otras
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como ECOPETROL, que por su naturaleza, lo hacen observando un régimen
privado.

Como se puede observar, la diferencia basica que podemos identificar
depende de que las contrataciones que efectian las empresas petroleras
publicas, por la naturaleza que la ley les asigne, se rijan por las normas del
derecho privado o del derecho publico lo que permitira en gran medida
flexibilizar los procedimientos y priorizar en algdn momento el alcance de
metas.

En funcibn de estas posibilidades las contrataciones en
PETROECUADOR comparadas con el caso de PEMEX por ejemplo son
similares con alguna variacion, pero en el caso de ECOPETROL hay varias
diferencias que mas bien tienen que ver con la posibilidad de llevar a cabo
procedimientos mas flexibles y que permiten un gama mas amplia de
posibilidades, esto sin perder de vista que por tratarse de empresas que
manejan fondos publicos se tomen algunas precauciones y limitaciones en pos
del interés colectivo.

De manera habitual y cuando es posible se efectian procedimientos de
seleccién, totalmente abiertos en ciertos casos a través de licitaciones y en
otros a un numero limitado de oferentes. También es factible una contratacion
directa, siempre y cuando se encuentre plenamente justificada su aplicacion.

Por lo tanto, en definitiva los procedimientos de contratacion en general

son muy similares a los que utiliza PETROECUADOR con algunas variantes.
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4.1.

CAPITULO IV

CONCLUSIONES
La actual Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica
regula las contrataciones para la adquisicion o arrendamiento de bienes,
ejecucion de obras y prestacion de servicios incluidos los de consultoria,
bajo la premisa de que se efectien utilizando fondos publicos, en los
porcentajes que sefala la propia Ley.

En virtud de ello, PETROECUADOR y sus empresas filiales se
encuentran sometidas a la aplicacion de esta Ley.
La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
contempla un régimen general de contratacion que determina: a)
procedimientos dinamicos (bienes y servicios normalizados):compra por
catalogo (bienes y servicios normalizados y catalogados. convenios
marco); subasta inversa electronica y subasta inversa presencial; b)
procedimientos comunes (licitacién, cotizacién y menor cuantia); y, c)
procedimientos especiales (contratacion integral por precio fijo,
contrataciones en situaciones de emergencias, Yy adquisicion y

arrendamiento de inmuebles).

Por otro lado, se contempla un régimen especial
cuyo procedimiento lo define el nuevo
Reglamento vy se refiere a los casos previstos en el

articulo 2 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion

Pdblica. Finalmente, se detallan los procedimientos a aplicarse en el
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caso de consultoria: contratacion directa, contratacion mediante lista
corta y contratacion mediante concurso publico

Por primera vez se contemplan en nuestro derecho positivo los
principios que deben regir la contratacion publica, basicamente:
igualdad, publicidad y transparencia y oposicién o concurrencia. (articulo
288 de la Constitucion de la Republica y articulo 4 de la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica)

Mas alla de procedimientos adecuados y normas claras, consideramos
que el éxito de la contratacion publica depende en gran medida de la
probidad, ética y nivel de conocimiento y experiencia de quienes
participan en la misma, fundamentalmente de los funcionarios publicos,
por lo que su seleccidn y capacitacion permanente son basicas para la
obtencion de los resultados esperados.

La contratacion es un aspecto de gran importancia en la gestion publica,
pues un gasto eficaz de los recursos publicos; es decir un gasto que
responda a una planificacion oportuna y adecuada, a una priorizacion en
funcién de los intereses colectivos acompafada de una seleccion idonea
del particular que va a colaborar con el estado y que al final del dia haya
respondido a los objetivos propuestos, permitira al evaluador de la
gestion publica, catalogar el éxito o el fracaso de la administracion que
las haya efectuado.

Desde su creacion PETROECUADOR y sus empresas filiales han
contado con sus normas propias de contratacion de obras, bienes y
servicios, incluidos los de consultoria, dictadas por el Presidente de la

Republica; por lo tanto, con la nueva Ley Organica del Sistema Nacional
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de Contratacién Publica se horman por primera vez sus procedimientos
a través de una Ley, que como quedo sefialado se aplicara a todas la
contrataciones que se realicen con fondos publicos.

Una ventaja de esta modalidad, como se lo expres6 anteriormente, era
que las reformas necesarias se las podia hacer de una forma agil a
través de propuestas del Directorio de PETROECUADOR que luego
debian ser sancionadas por el Presidente de la Republica; esto
permitié por ejemplo, la inclusion de la subasta en linea antes de que la
normativa general de contratacion la contemplara.

Actualmente, esta agilidad sin duda se ve amenazada pues las
normas que rigen los procedimientos de contratacién, tienen rango de
Ley Organica, situacion que contrasta con los acelerados cambios que
se dan en el negocio petrolero, afiadido al hecho de que esta Ley
contempla una amplia gama de contrataciones efectuadas por una
diversidad de instituciones, lo que un momento determinado puede
obstaculizar las reformas puntuales requeridas para el caso de
PETROECUADOR y sus empresas filiales.

En PETROECUADOR y sus empresas filiales se termin6 generando
una marafia normativa en la materia objeto del presente trabajo, pues se
contaba con un Reglamento, un Instructivo, un Manual de Aprobaciones
por filial que contenia también normas de contratacion, manuales
internos de compras locales, importaciones, y finalmente disposiciones
aisladas del Consejo de Administracion de PETROECUADOR, que se
emitian con el caracter de generales, pero en funcion de casos

concretos, marafia que a nuestro criterio complicé las contrataciones,
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entre otros temas porque no eran de conocimiento general y se
prestaban a un sinndmero de interpretaciones, que generaban
inseguridad juridica en algunas ocasiones.

Para el cumplimiento de sus actividades PETROECUADOR vy sus
filiales realizan las siguientes contrataciones que tienen su régimen
propio, como quedd ya expresado: a) de exploracion y explotacion de
hidrocarburos, que los suscribe el Presidente Ejecutivo de
PETROECUADOR , y sus procedimientos se encuentran normados en
la Ley de Hidrocarburos; b) de comercio internacional de hidrocarburos,
cuyos procedimientos actualmente los norma el Consejo de
Administracion de PETROECUADOR, c¢) de abastecimiento vy
distribucion a nivel interno de hidrocarburos que mas bien son requisitos
para realizar actividades de comercializacion y d) los que realmente son
el objeto del presente trabajo, contratos para ejecucion de obras,
prestacion de servicios incluidos los de consultoria y adquisicion de
bienes.

En el sistema PETROECUADOR, para la contratacion de ejecucion de
obras, prestacion de servicios y adquisicion de bienes, al igual que en
las demas instituciones publicas se efectuaban procedimientos
licitatorios y los tiempos en que los mismos se cumplian no tenian mayor
diferencia con los del resto de instituciones publicas; las diferencias
fundamentales eran que se tenian varios oOrganos adjudicadores,
basicamente en funcion de montos a través de una desconcentracion
administrativa lo que permitia un manejo mas agil de las contrataciones

y se contaba con un registro propio de proveedores que un momento
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dado se convirtié en una de los cuellos de botella en los procedimientos
de contratacion.

La regla de que en derecho publico se puede hacer solo lo permitido, en
muchas ocasiones se ha convertido en una camisa de fuerza que impide
dar soluciones agiles y novedosas a los inconvenientes que se
presentan en la gestion en el tema de contrataciones, sobre todo por el
tema de responsabilidades.

En el presente andlisis se han evitado criterios subjetivos y las
inquietudes que se han planteado son esencialmente en funcidn de la
practica, como funcionario de PETROECUADOR vy especificamente de
PETROCOMERCIAL.

En el marco de esta aclaracion, considero importante comentar
que los funcionarios de PETROINDUSTRIAL y PETROPRODUCCION
son los mas reticentes a aplicar en sus contrataciones la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Pdudblica, pues, invocando la
naturaleza de sus actividades, sostienen que deberian contar con un
sistema propio y agil de contratacion, lo cual a nuestro criterio no deja
de tener sentido en las contrataciones que directamente tienen que ver
con exploracion y explotacion de hidrocarburos y refinacion. Otras
contrataciones que también revisten ciertas particularidades a ser
tomadas en cuenta son las realizadas por la Vicepresidencia Ambiental
y la Gerencia de Oleoducto de PETROECUADOR.

Se han generado en los Ultimos dias dos proyectos de Ley que van a

tener incidencia en la estructura de PETROECUADOR y en su régimen
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4.2.

de contratacibn que son la nueva Ley de Hidrocarburos y la Ley
Organica de Empresas Publicas.

Las empresas petroleras realizan en general actividades de produccion
en un mundo muy cambiante y competitivo lo que requiere que sus
sistemas de contratacién, tengan ciertas particularidades frente al que
aplican las demas entidades e instituciones publicas, al menos en las
contrataciones relacionadas directamente con sus actividades
sustantivas.

Por tratarse de fondos publicos el utilizar procedimientos de seleccion
utilizando la contratacion directa en casos muy puntuales parece ser la
opcién mas adecuada y segura.

En la contratacion publica pareceria que lo éptimo es encontrar un
balance entre el cumplimiento de procedimientos y obtencion de
resultados, permitiendo alguna flexibilidad en pos de alcanzar las metas

propuestas.

RECOMENDACIONES

Al parecer lo recomendable, tomando en cuenta la experiencia del

derecho comparado, seria el establecimiento de un sistema mixto de

contratacion como ya se lo concibe, aunque sea de manera limitada en el

proyecto de Ley de Empresas Publicas, pues se sefiala un régimen comun de

contratacion regido por las disposiciones contenidas en la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica y uno especial, para casos de

excepcion cuando se verifiquen los supuestos previstos en el articulo 57 y 58
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de dicha Ley, relativos basicamente a convenios de alianzas estratégicas, joint
venture 0 CONSOrcios.

Este sistema mixto consistiria en que ciertas contrataciones que
efectian PETROECUADOR y sus empresas filiales, se rijan por las normas
contenidas en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y
otras se rijan por la normatividad, que un organismo técnico, al interior de
PETROECUADOR, dicte para tal efecto. En el nuevo Reglamento General de
LOSNCP, ya se habla de contratacion especial para sectores estratégicos.

En el segundo caso, a nuestro criterio las normas que regulen dichas
contrataciones, deberan partir de la premisa basica de que se tratan de
contratos administrativos y no de contratos civiles como lo maneja
ECOPETROL; pues, eso limitaria ciertas prerrogativas que a nuestro entender
son Utiles para el estado al momento de defender los intereses colectivos.

Este sistema mixto deberia partir de la definicion de qué tipo de
adquisiciones serian las reguladas por la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica y cuales por las normas propias de la empresa, con
las particularidades a definirse.

A partir del analisis referido en los capitulos anteriores, pareceria que lo
recomendables es que las contrataciones a efectuarse observando
procedimientos definidos al interior de la empresa, deberian ser aquellas
contrataciones que directamente tienen que ver con el cumplimiento de las
competencias asignadas por la Ley a PETROECUADOR y a sus empresas
filiales, en lo relacionado con Exploracién, Explotacién e Industrializacion de
hidrocarburos y posiblemente con proteccion ambiental, las contrataciones que

queden por fuera de estos ambitos, por no encontrarse directamente
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relacionadas con los mismas, deberian efectuarse observando las
disposiciones de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica.

La definicién de este mecanismo podria ser incluido en el Proyecto de
Ley Organica de Empresas Publicas, definiendolo en sus particularidades
generales y facultando para que un organismo técnico determine los detalles
de dichos procedimientos, buscando flexibilizarlos sin perder de vista el interés

colectivo.

Finalmente, es importante también tomar en cuenta el proceso de
reestructura en que ha entrado PETROECUADOR en los ultimos tiempos;
pues, parte de la misma sera con seguridad el andlisis y propuesta de un
sistema de contratacion eficiente y que responda a las necesidades de la visiéon
gue se planteé de la empresa. En esa misma linea también debemos esperar
los resultados que arroje el estudio que sobre este tema de reestructura

institucional se encuentra realizando una empresa internacional.

De todo lo expuesto a nuestro criterio se concluye que la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, si bien mejora el sistema de
contratacion de ciertas obras, bienes y servicios requeridos para el
cumplimiento de las actividades de PETROECUADOR y sus empresas filiales,
como lo hace para una amplia gama de instituciones que manejan fondos
publicos, no ofrece todas las alternativas, que por la naturaleza de su gestion
inmersa en el mundo de los hidrocarburos, requieren directamente para el
cumplimiento de sus actividades sustantivas a saber: exploracion, explotacion,

industrializacion y proteccion ambiental.
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e REGLAMENTO DE CONTRATACION PARA OBRAS, BIENES Y
SERVICIOS ESPECIFICOS DE LA EMPRESA ESTATAL PETROLEOS

DEL ECUADOR Y SUS EMPRESAS FILIALES.

100



