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LA CADUCIDAD DE LOS CONTRATOS PETROLEROS Y SUS
CONSECUENCIAS EN EL ECUADOR

EL CONSENSO DE WASHINGTON

El neoliberalismo constituye un modelo juridico-econémico en el campo de las
relaciones econdmicas internacionales, progresivamente pensado y analizado, que no

aparecio por generacion espontanea.

El neoliberalismo condujo a la globalizacién de la economia, entendida ésta como el
ejercicio de una penetracion economica por parte de los paises industrializados para
acceder a los mercados de los paises en vias de desarrollo sin limitaciones de ninguna
naturaleza, con el objeto de exportar sus capitales ociosos y la gran produccién de bienes

y servicios que se producian en exceso.



Este recetario neoliberal fue impulsado, por los gobiernos anglosajones, norteamericano
e inglés, a cargo Ronald Reagan y Margareth Tatcher, desde finales de la década de los

ochenta, bajo los principios inicialmente elaborados por John Williamson.

El neoliberalismo plantea diez reformas bésicas a implementarse, fundamentalmente en

los paises de la periferia:

Disciplina fiscal;
Prioridad para el gasto social;
Reforma Tributaria;

Liberalizacion financiera;

1

2

3

4

5. Tipos de cambio unificados y competitivos;

6 Liberalizacion del comercio exterior;

7 Apertura a la inversion extranjera directa;

8 Privatizacion de las empresas estatales;

9 Desregulacion del Estado y del derecho administrativo; vy,

10.  Garantia a los derechos de propiedad.

El neoliberalismo, en lo esencial constituye un recetario para ser aplicado casa afuera de
los paises industrializados, mientras que casa adentro priman el proteccionismo, las
salvaguardias y las barreras comerciales y arancelarias, para no permitir el libre ingreso

de las materias primas que exportan hacia la comunidad del denominado Tercer Mundo.

Es asi como, en los dltimos 15 a 20 afios, se fue dictando en nuestros paises una
normatividad juridica constitucional y legal, que se impuso desde los centros de poder
mundial, cuyos dictados fueron nada mas transcritos por el quehacer legislativo de los
poderes legislativos de los paises receptores.



A este pensamiento neoliberal, se lo denomin6 “Consenso de Washington”, en razon de
gue su aplicacion se dio por medio de las presiones ejercidas por el Fondo Monetario

Internacional y el Banco Mundial.

Para lograr que el pensamiento neoliberal penetre culturalmente en paises se recurre a
una persistente politica de medios que satanizan al Estado y, generen el consiente
colectivo de que las “fuerzas del mercado”, por si solas, conllevan prosperidad y
bienestar para estas naciones, desconociendo que estas se guian fundamentalmente por

objetivos de utilidad y lucro.

Juan Martin Gonzalez Moras, al referirse al caso argentino, expresa que: “...el proceso
de reforma del Estado llevado a cabo en nuestro pais ha sido, en la realidad,
tremendamente brusco y cadtico. Escasamente pensado y debatido en funcion de las
propias necesidades, de las propias carencias. Falta discusion que, también en
realidad, se contuvo (como tantas otras veces en nuestra historia) en la discusion de los
modelos a seguir. Modelos que, como el propio europeo, o el de los paises anglosajones
se conceptualizan e importan como universales (ello, a su vez, en el marco de la tan
mentada globalizacion), cuando en su conformacion ha sido, y son, muy particulares.

Muy dependientes de sus particularidades.” *

Siguiendo el pensamiento del tratadista Rodrigo Borja Cevallos, expresado en su
Enciclopedia de la Politica, al hablar de la soberania, explica que ésta se expresa, por un
lado, en la supremacia de la voluntad del Estado que no admite contrarresto en el orden
interno; y, por otro, en la independencia, que implica, entre otras cosas, que una de sus
manifestaciones, es el derecho de un Pais a establecer su ordenamiento juridico, libre de

injerencias externas. 2

! GONZALEZ MORAS Juan Martin, 2.000, Los Servicios Publicos en la Union Europea y el Principio de Subsidiariedad, Primera
Edicion, Editorial AD-HOC S.R.L., Buenos Aires — Argentina, Pags. 191, 192

2 BORJA CEVALLOS Rodrigo, 2.003, Enciclopedia de la Politica, Tercera Edicién, Editora talleres de Impresoray
Encuadernadora Progreso, S.A., México D.F.— México, Pags. 1282, 1283
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Son precisamente estos dos conceptos, el de supremacia y el de independencia, los que
han estado ausentes en el proceso de reforma del Estado, en razon de que son los
modelos de desarrollo concebidos en otras latitudes los que se imponen en la
Constitucion y leyes de la Republica. Utilizando el sofisma de que ello constituye una
modernizacion del derecho, cuando de lo que se trata es de una modernizacion de los
sistemas de dominacion economica, que usan al derecho como una herramienta para
adecuar sus intereses a nuevas formas de penetracion econdmica, que le dan una

aparente imagen de legalidad y juridicidad a los cambios que se implementan.

Con los procesos de desregulacion del Estado, se desplaza la capacidad de “normar”,
que tenia generalmente el Estado, hacia una economia de “manos libres”, autorregulada
por los agentes econdmicos, a lo cual los tratadistas del derecho econémico internacional
han dado en llamar la imposicion de estos nuevos modelos por medio del “soberano

privado transnacional”.

Por ello, la nueva normativa juridica se va estructurando desde los intereses econdmicos
privados. Por ello, Jorge Fernandez Ruiz dice que la actividad legislativa debe
“...garantizar que el derecho se elabore conforme al derecho, evitando de esa manera
que la norma juridica se configure mediante un procedimiento arbitrario y caprichoso,
sino de acuerdo a un sistema metddico, predeterminado, idoneo y equitativo, apto para

producir la norma juridica abstracta, general impersonal, obligatoria y justa.”

% FERNANDEZ RUIZ Jorge, 1.995, Derecho Administrativo (Servicios Publicos), Primera Edicién, Editorial Porria, S. A., México
D. F. — México, P4gs. 37, 38
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LOS PODERES DE _MODALIZACION, CONTROL Y REGULACION DEL
ESTADO

En materia de servicios publicos, producida la delegacion o concesion de estos servicios,
lo que se privatiza es su gestion, no el sujeto titular de los servicios publicos que es y
sigue siendo el Estado. La delegacion o concesion, no cambia la titularidad del Estado

respecto de los servicios publicos.
Los servicios publicos se desarrollan en régimen de derecho publico, cualquiera que sea
el sujeto que los preste. La reserva de la titularidad corresponde intrinsecamente al

Estado y produce el dominio publico como titulo de intervencion administrativa.

Las delegaciones o concesiones, constituyen una formula puente que le permite al

Estado dirigir, sin gestionar dichos servicios publicos.

12



Aln cuando el servicio publico haya sido delegado, el Estado conserva sus poderes de
direcciéon, modalizacion y control sobre las formas y medios de llevar a cabo la
prestacion de estos servicios. La delegacion no implica que el Estado renuncie a su
titularidad sobre los servicios publicos o a sus facultades jurisdiccionales en materia

administrativa.

Es importante dejar sentado, ademas, que en el caso de los servicios publicos, no se trata
de una relacién contractual bilateral, sino multilateral, porque de por medio estan los

derechos de los usuarios, que vienen a constituirse en terceros en estos contratos.

Lo que se conoce como la publicatio, viene a ser el acto declarativo de dominio publico
respecto de una determinada actividad o de un servicio publico, con el cual queda
incorporada bajo la actividad del Estado y excluida de la esfera privada, salvo que
mediante delegacion o concesion, se permita al sector privado Unicamente su

gestionamiento.

Respecto de la calificacion como tales de los servicios publicos, Gaspar Arifio sefiala
que: “No existen servicios publicos por naturaleza como existen funciones, sino que solo
gozan de dicho sello si son “naturalizados”. El acta de naturalizacion no es otra que el
monopolio de iure”. Afirma, a continuacion: “...es preciso afirmar la exclusividad de
la actividad a favor del Estado, porque, de lo contrario, el servicio publico seria una

cosa indefinida y, por tanto, un concepto intil para el Derecho...” *

A su vez, Jorge Fernandez Ruiz sefiala que: “...el derecho positivo de muchos paises

» 5

dispone que no hay mas servicio publico que el establecido por la ley.” °, lo cual es

* ARINO ORTIZ Gaspar, 2.003, Principios de Derecho Pablico Econémico — Modelo de Estado, Gestion Publica, Regulacion
Econdmica, Primera Edicion, Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, Bogota — Colombia, Pag.
537
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aseverado por Andrés Serra Rojas cuando dice “La creacion de un servicio publico se

verifica por ley.” °

Por ello, es preciso que la norma constitucional o legal, taxativamente sefiale que una

determinada actividad deba ser considerada expresamente como un servicio publico.

A. Guaita afirma: “...declarada determinada actividad como servicio publico, la
titularidad de esa actividad, en blogue es referida a la Administracion, con la
consecuencia de que en lo sucesivo es una actividad vedada a los particulares, que s6lo
podran realizarla en caso de que obtengan una concesion administrativa, precisamente
por la Administracion titular de un servicio publico...” vy, luego sefiala *“...para que
pueda hablarse de servicio publico, pues éste es siempre, necesariamente, un monopolio
de la Administracion.” 7 Por lo tanto, una empresa privada no tiene competencia para

organizar un servicio publico.

En materia del sector petrolero, es preciso indicar que constituyen servicios publicos, el
transporte de hidrocarburos por oleoductos, poliductos o gasoductos, la produccion
hidrocarburifera, el procesamiento, transporte y distribucion de combustibles, todo ello
en virtud de lo que determinan el articulo 326 de la Constitucion y 57 de la Ley de

Hidrocarburos.

Servicios Publicos Propios y Servicios Publicos Impropios

En el derecho administrativo existen dos tipos de servicios publicos: Los “propios” que
tienen que ver con actividades estratégicas de la economia; y, los servicios publicos

“impropios”, a los cuales se los denomina indistintamente “servicios publicos virtuales”,

% FERNANDEZ RUIZ Jorge, 1.995, Derecho Administrativo (Servicios Pablicos), Primera Edicién, Editorial Porria, S. A., México
D. F. — México, Pag. 63

® SERRA ROJAS Andrés, 1.981, Derecho Administrativo, Décima Edicion, Editorial Porrda, México D. F. — México, Pag. 108

’ GUAITA, A., 1.969, Derecho Administrativo Especial, Zaragoza - Espafia, Pags. 67, 68
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“servicios publicos industriales y comerciales”, “servicios de interés publico” y
“servicios reglamentados”, que tienen que ver con actividades sujetas a una

reglamentacion estricta.

Jorge Fernandez Ruiz sefiala que: ““...el servicio publico “propio” se distingue por ser
creacion de la ley y estar atribuido al Estado; concretamente a la administracion
publica —en opinidn de algunos autores-, quien los desempefiara directamente por si, o
indirectamente por medio de particulares bajo algin mecanismo de delegacion como el

régimen de concesion...”

Gaspar Arifio califica a los servicios publicos impropios, como: “...actividades privadas
sometidas a simples técnicas de policia administrativa, sélo que con una
reglamentacion mas intensa” Entre estas actividades reglamentadas o servicios publicos
impropios se encuentra, por ejemplo, los servicios de farmacias, de taxis, de transporte,
etc., que requieren de una licencia o de un permiso especial para operar, mas alla de que
el Estado conserva a decir de Gaspar Arifio “poderes de ordenacion a lo largo del

ejercicio de la actividad”. °

En este tema, no se tuvo el cuidado de ingresar a la normativa juridica constitucional
ecuatoriana, el concepto de cuales son los servicios publicos propios y cuales los

impropios.

® FERNANDEZ RUIZ Jorge, 1.995, Derecho Administrativo (Servicios PUblicos), Primera Edicién, Editorial Porrda, S. A., México
D. F. — México, Pé4g. 91

° ARINO ORTIZ Gaspar, 2.003, Principios de Derecho Pablico Econémico — Modelo de Estado, Gestion Publica, Regulacion
Econdmica, Primera Edicion, Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, Bogota — Colombia, Pag.
541

15



CAPITULO1
MARCO JURIDICO DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS EN
GENERAL

1.1.- La jerarquia de las normas juridicas y reglamentarias

La Enciclopedia Encarta, indica que la jerarquia es el orden de los elementos segun
criterios de valor. La jerarquia es la disposicion de personas, animales o cosas, en orden
ascendente o descendente, segun criterios de clase, poder, oficio, categoria, autoridad o

cualquier otro que conduzca a un sistema de clasificacion.

El filésofo francés Auguste Comte clasifico las ciencias segun un orden jerarquico, para

lo cual se bas6é en tres criterios: grado de complejidad de los datos que estudian,

16



exterioridad de su objeto con respecto al hombre (los astros o los nimeros) y momento

en que acceden al conocimiento positivista (basado en el conocimiento empirico).

Segun el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas, la

definicién de lo que constituye la muy conocida Piramide Juridica, es:

“PIRAMIDE JURIDICA.- Denominacion asignada por Merkl y Kelsen a la jerarquia de
las normas positivas en vigencia. El vértice se encuentra, si a la categoria o eficacia se
atiende, en la Constitucién (v.). Aparecen a continuacion las leyes, aungue dentro de las
mismas quepa apreciar alguna superioridad en los codigos, que cuenta con aplicacion
general como supletorios de normas legales afines; luego, los reglamentos y decretos del
Poder Ejecutivo; las 6rdenes ministeriales; las instrucciones y circulares, procedentes ya
de 6rganos administrativos de cierta importancia y amplia jurisdiccion nacional; para

cerrar, en el orden municipal, con las ordenanzas y bandos (v.). *°

En la esfera del Derecho Civil, la ley, la costumbre y los principios generales del
Derecho (v.) integran, por ese orden la estructura habitual en cuanto a la eficacia de las

fuentes juridicas.

No cabe desconocer que la propuesta figura geométrica pueda invertirse, por estimar que
a mayor eficacia se esta mas cerca de la base, apoyo y sustentacion de los preceptos. Asi,
las leyes inconstitucionales no son aplicables o cabe recurrir contra ellas, los
reglamentos no pueden derogar las leyes, salvo el hibrido de los decretos-leyes (v.); o

decretos legislativos en la Constitucion espariola de 1978.

Son normas juridicas también preferentes en ocasiones, y supletorias otras veces, las

mismas clausulas contractuales, si no violan preceptos de orden publico”.

10 CABANELLAS Guillermo, 1997, Diccionario Enciclopedia de Derecho Usual, tomo VI ,Veinte Cinco Edicién , Editorial
Heliasta, Buenos Aires - Argentina, tomo 6, Pag. 250

17



En el Ecuador, el principio de Jerarquia de las normas esta contemplado en los articulos
424 y 425 de la Constitucion de la Republica:

“Art. 424.- [Jerarquia de la Constitucion].- La Constitucion es la norma suprema y
prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del
poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en

caso contrario careceran de eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,

prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico”

“Art. 425.- [Orden jerarquico de leyes].- El orden jerarquico de aplicacion de las normas
sera el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes
organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los
decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas
actos y decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las
juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo

resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior.
La jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda, el principio de competencia,
en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos autbnomos

descentralizados”.

Con base en lo sefialado por la Constitucién, la piramide juridica en el Ecuador se

estructura en el siguiente orden jerarquico:

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado;

18



Los tratados y convenios internacionales;

Las leyes organicas;

Las leyes ordinarias;

Las normas regionales y las ordenanzas distritales;
Los decretos y reglamentos;

Las ordenanzas;

Los acuerdos y las resoluciones; y,

Los demas actos y decisiones de los poderes publicos.

En una determinada sociedad, la jerarquia es el orden de la supremacia de los elementos
existentes, ya sean politicos, sociales, economicos u otros. En algunas sociedades
tradicionales la organizacion con una cabeza principal es el modelo de estratificacion
social. Es el caso de las castas en la India, esa supremacia que se transmite de una
generacion a otra. En Europa feudal el sistema jerarquico se fundé también en la
herencia, pero presentd mayor flexibilidad. EI socidlogo italiano Gaetano Mosca
distinguio cuatro rangos politicas en el sistema social autoritario o feudal: 1) el tirano,
césar o déspota; 2) la clase politica (situada a su lado); 3) la clase media (por debajo), y
4) la masa o pueblo. La sociedad francesa anterior a la Revolucion de 1789 se
organizaba en tres érdenes jerarquicos: nobleza, clero y tercer estado, segun criterios de

honor y prestigio.

El socidlogo estadounidense Talcott Parsons estudié la jerarquia de las funciones en el
sistema social: en el grado directivo mas alto situd la funcion de estabilidad normativa
(valores) y la de integracion entre las partes (normas), por estar inspiradas en el sistema
cultural y social, y requerir un mayor control; la funcién de prosecucion de objetivos
(colectividades) y la de adaptacion a los medios (roles) las situo en el grado inferior, por
estar en contacto con la realidad concreta, operar sobre personas y grupos, y requerir,

por tanto, un menor control.
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La jerarquia es una de las caracteristicas del Derecho Administrativo, por cuanto éste,
estructura sus 6rganos y autoridades, de tal modo que su accionar sea lo menos
controvertido posible, dando categorias de supra y subordinacién juridica para hacer
viables las decisiones que se adopten. No puede entenderse un poder horizontal, éste
siempre es vertical pues existen érganos publicos con mayor fuerza que otros; normas
juridicas con mayor imperio 0 rigor que otras y servidores publicos con mayores

competencias o autoridad que otros, siempre en una ldgica relacion jerarquizada.*

La Constitucion

La Constitucion es la ley fundamental de un Estado soberano, establecida o aceptada
como guia para su gobernacion. La Constitucion fija los limites y define las relaciones
entre los poderes legislativo, ejecutivo y judicial del Estado, estableciendo asi las bases
para su gobierno. También garantiza al pueblo determinados derechos.*?

Las Partes de la Constitucion son:

a) Dogmatica o ideoldgica, contiene los enunciados, declaraciones, principios,

garantias y derechos civiles y politicos de los ciudadanos, las funciones esenciales del
Estado, la definicidn de la naturaleza del poder, la determinacién de la forma de Estado
(unitario, federal, democréatico, autocratico, etc.), y la enunciacion de la forma de

gobierno (monarquico, republicano, presidencialista o parlamentario);

b) Organica o estructural contiene los preceptos sobre la estructura y

funcionamiento concreto del Estado, la integracion de los 6rganos de poder, la
asignacion y delimitacion de facultades, la organizacion de entidades de control, el

11 SECAIRA, Patricio,””Curso Breve de Derecho Administrativo”, pag. 61.

12 Microsoft ® Encarta ® 2008. © 1993-2007 Microsoft Corporation. Reservados todos los derechos.
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disefio del proceso de formacion de las leyes, el sistema electoral, las nociones sobre el

ordenamiento juridico, el régimen de relacion entre funciones, etc.

La Constitucion, es una norma promulgada que tiene valor superior a los demas

preceptos positivos y que logra su principal vigencia sobre ellos. Sus postulados son:

o Todo poder del Estado nace de la Constitucion y se ejerce conforme a ella.

o La Constitucion Politica es la norma suprema frente a todos los poderes del
Estado, pues aquella es la que los determina.

Hay dos clases de supremacia: material y formal:

Supremacia material.- Se refiere a la superioridad de contenido de la Constitucién, es

decir a la subordinacion de todas las normas frente a la Constitucion Politica; vy,

Supremacia formal.- Se refiere a que la expedicion y reforma de la Constitucion exigen

requisitos y procedimientos diferentes y més exigentes que las normas ordinarias, en este

caso nos referimos a los conocidos “candados constitucionales”.

Los tratados, convenios vy declaraciones internacionales.-

Las Declaraciones internacionales, son pronunciamientos de los paises, en cuanto a
principios o enunciados. El incumplimiento de estos no genera sancion ya que su

naturaleza estd amparada en un derecho blando, no coercitivo ni vinculante.

Segun la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) “Se entiende por
tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
derecho internacional, ya conste en un instrumento Gnico o en dos 0 mas instrumentos

conexos Yy cualquiera sea su denominacion particular”.
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Entre las principales clases de tratados internacionales tenemos: bilaterales,

multilaterales, econdmicos, culturales, etc.

Se los conoce con los nombres de convenios, convenciones, pactos, protocolos, etc.

1. Por excepcion, los tratados internacionales en materia de derechos humanos se

equiparan a las normas de la CP (Arts. 417 y 422 CP)

2. Los tratados internacionales son suscritos y ratificados por el Presidente (418
CP), salvo las excepciones que indica el art 419 de la Carta Magna. Ademas pueden ser

ratificados por la ciudadania (420 CP primer inciso)

3. La ratificacion o denuncia de los tratados corresponde a la Asamblea Nacional,
en los casos previstos (materias territoriales, alianzas militares, establezcan alianzas
politicas, comprometan al Pais en acuerdos de integracion y de comercio, comprometan
el patrimonio cultural, acuerdos de comercio, integracion, etc. (419 CP). La
formalizacion de la denuncia la realiza el Presidente Constitucional de la Republica (420

CP inciso segundo).

La ratificacion de los tratados internacionales sélo sucede 10 dias después de que se ha

notificado a la Asamblea Nacional. (418 CP inciso segundo)

En los tratados internacionales, esta prohibido lo siguiente:

1. Los tratados internacionales no pueden menoscabar todo lo relacionado con
salud y acceso a medicamentos, avances cientificos o tecnoldgicos (421 CP); y,
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2. En los que Ecuador ceda soberania a instancias de arbitraje internacional,
excepto cuando se trate de conflictos entre el Estado y ciudadanos de Latinoamérica.
(422 CP)

Las leyes organicas.-

La ley es otra fuente del Derecho Administrativo. Esta definida en el articulo 1 del Codigo
Civil que indica: “ley es una declaracion de la voluntad soberana, que manifestada en la

forma prescrita en la Constitucién, manda, prohibe o permite”.*®

Tanto en la doctrina, asi como en el Derecho positivo, multiples son las definiciones que
se han propuesto respecto de la ley. En el fondo, todas tienden a encontrar el mismo
denominador comun respecto de la esencia de la norma juridica, de general y comun
aplicacion, en bien de la colectividad segun sea la razon filosofica y socioldgica a través de

las cuales se quiera admitir esta norma juridica, conocida con el nombre de ley.

Nicolas Granja dice al respecto: (...) Tomando todos aquellos supuestos, por nuestra
parte, simplemente la definiremos asi: creacion técnica, intelectualizada consciente de la
norma juridica, emanada del organismo constitucional competente, sobre una materia
determinada, en favor de la colectividad. Como quiera sea, la ley es, pues, el acto

juridico por excelencia.'*

La Ley dispone y norma sobre multiples aspectos relacionados con los derechos civiles y
politicos de acuerdo a la Constitucion, canaliza las diferentes necesidades que tienen el
Estado y la sociedad. En suma, constituye la fuerza publica. Por todo ello, la ley es

fuente del mas alto origen del Derecho Administrativo.

13 \VEASE: Cédigo Civil.
 GRANJA, Nicolas, “Fundamentos de Derecho Administrativo™, pags.: 65-66.
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Las Leyes Organicas son las que tienen por objeto la organizacién de una institucion o
un servicio puablico, regulan los derechos fundamentales y garantias reconocidas en la
constitucion. Son leyes que para ser aprobadas, modificadas o derogadas, se exige una

mayoria absoluta de votos en la Asamblea Nacional.

El articulo 133 de la Constitucién Politica, indica que seran leyes organicas:

1. Las que regulen la organizacion y funcionamiento de las instituciones
creadas por la Constitucion.

2. Las que regulen el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

3. Las que regulen la organizacion, competencias, facultades y funcionamiento
de los gobiernos autdnomos descentralizados.

4, Las relativas al régimen de partidos politicos y al sistema electoral. La
expedicion, reforma, derogacion e interpretacion con caracter generalmente obligatorio

de las leyes organicas, requeriran mayoria absoluta de la Asamblea Nacional.

Las demas seran leyes ordinarias, que no podran modificar ni prevalecer sobre una ley

organica

Las leyes ordinarias.-

Son leyes ordinarias las comunes, es decir las que no son privilegiadas en relacion con

una persona ni para un estado.

Las normas regionales vy las ordenanzas distritales.-
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Las primeras aun no se encuentran viabilizadas en razon de que no se han constituido
legal y formalmente las regiones en el Ecuador en cumplimiento de lo que disponen los
articulos 245 y 246 de la Constitucion Politica de la Republica.

Las ordenanzas son normas legales de caracter local que son dictadas por los gobiernos
seccionales y que corresponden a las municipalidades, para regular la parroquia, ciudad,
canton o provincia. Los ambitos de las ordenanzas son variados: de transito, de

mercados, funcionamiento de bares y discotecas, uso del suelo, etc.

La Ley de Régimen Municipal, inciso segundo del articulo 126 indica que son
ordenanzas los actos decisorios de caracter general que tienen fuerza obligatoria en todo
el Municipio, de igual manera existe la normativa dentro de la Ley de Régimen

Provincial.

Las ordenanzas distritales, provienen de las ciudades que han sido declaradas como

Distritos Metropolitanos.

Los decretos v reglamentos.-

Los decretos se pueden definir como la resolucion, mandato, decision de una autoridad
sobre acciones 0 asuntos de su competencia. Las clases de decretos son:

Decreto Ley.- Disposicion de caracter legislativo que, sin ser sometida al dérgano
adecuado, se promulga por el poder ejecutivo, en virtud de alguna excepcién
circunstancial o permanente, previamente determinada. (Ej. Caso proyectos de ley en
materia econdmica urgente, tal seria el caso del articulo 140 de la Constitucion Politica

que dice:
“Art. 140.- [Proyectos de ley calificados de urgencia en materia econdémical.- La

Presidenta o Presidente de la Republica podra enviar a la Asamblea Nacional proyectos

de ley calificados de urgencia en materia econdmica. La Asamblea deberd aprobarlos,
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modificarlos o negarlos, dentro de un plazo maximo de treinta dias a partir de su

recepcion.

El tramite para la presentacion, discusion y aprobacion de estos proyectos sera el
ordinario, excepto en cuanto a los plazos anteriormente establecidos. Mientras se discuta
un proyecto calificado de urgente, la Presidenta o Presidente de la Republica no podra

enviar otro, salvo que se haya decretado el estado de excepcion.

Cuando en el plazo sefialado la Asamblea no apruebe, modifique o niegue el proyecto
calificado de urgente en materia econdmica, la Presidenta o Presidente de la Republica
lo promulgara como decreto-ley y ordenarad su publicacion en el Registro Oficial. La
Asamblea Nacional podra en cualquier tiempo modificarla o derogarla, con sujecion al

tramite ordinario previsto en la Constitucién.”

Los Decretos Ejecutivos son normas dictadas por el Presidente en uso de las atribuciones

conferidas en la Constitucion (147 CP numerales 5, 6 y 9)

Se define al reglamento como el instrumento que contiene una ordenacion de reglas o
preceptos, emitidos por autoridad competente, para la ejecucion de una ley o para el
gobierno de una corporacién, una dependencia o un servicio. Quien tiene atribucion para
dictar reglamentos a la ley es el Presidente de la Republica (147 CP numeral 13). Cabe
aclarar que los reglamentos no deben contravenir ni alterar la ley. Dentro de la
administracion puablica, autoridades en general como ministros, alcaldes, prefectos etc.,

también tienen la facultad de dictar reglamentos estrictamente dentro de su competencia.

Como la ley es una regla de Derecho, ella tiene para su mejor cumplimiento un
instrumento también juridico, cual es el reglamento, que tiende a reglar dicho
cumplimiento en forma definitiva. La importancia de los reglamentos es enorme en el

campo del Derecho Administrativo, ya sea porque emergen de la misma Adminis-
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tracion Publica, ya sea porque regulan multiples campos de los servicios publicos, y

facilitan el desenvolvimiento de sus respectivas instituciones del Estado.*

El tratadista Henrey Viteri, con respecto al reglamento nos indica que es el acto unilateral
de las entidades de la Administracion Publica que crea normas juridicas generales y
objetivas. Es un acto unilateral porque nace y se perfecciona por la sola voluntad de los
organos publicos competentes. No requiere la conformidad, ni siquiera el asentimiento,
de las personas a las cuales alcanza. Emana de la Administracion Publica, es decir, de
un 6rgano actuando en funcién administrativa. Crea normas juridicas generales: Esta es
la caracteristica mas importante del reglamento y que lo diferencia de los actos

administrativos que producen simplemente efectos subjetivos, directos e individuales.®

La ley y el reglamento de ejecucion tienen cierta similitud, pero no igualdad absoluta.
Si bien atendiendo a la naturaleza de las normas generales, objetivas y permanentes;
los elementos formales y organicos los distinguen, proyectando consecuencias de suma

importancia.

Algunas caracteristicas del Reglamento son:

- Si un reglamento invadiera la materia reservada a la Ley, es totalmente invalido.
-El Reglamento se desenvuelve bajo las normas de jerarquia superior:
Constitucion, ley, decreto-ley, ordenanza y estatuto. De ahi que toda violacion de
éstas o de los principios que las informan, invalida el reglamento, y los jueces
pueden declarar la ilicitud, anulando el reglamento o descartando su aplicacién en

los casos concretos.

-En el caso de que un reglamento contravenga al mandato de una ley, la

% GRANJA, Nicolas, “Fundamentos de Derecho Administrativo”, pag. 71.
8 VITERI, Henrey, “Introduccién al Derecho Administrativo y organizacion de la Administracion Pablica”, pag. 102.
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Administracion debe aplicar la ley sobre el reglamento, sin perjuicio de proceder
luego a la reforma del reglamento para ajustado al texto legal. Esta
adecuacion de la norma reglamentaria a la ley es ain mas estricta en los reglamentos
de ejecucion, cuyo objeto es completar aquella para hacer posible su cumplimiento y
asegurarlo. De ahi que no solo debe respetar la letra de la ley, sino también su

espiritu.

-El reglamento de ejecucion de una ley desarrolla el texto legal,
especialmente cuando la ley solo consagra las normas constitucionales. Asi
admitase que por via reglamentaria pueden establecer formalidades o requisitos
no previstos en la ley, pero necesarios para asegurar su cumplimiento, o definirse
palabras utilizadas por el legislador y cuyo alcance conviene precisar a fin de

evitar interpretaciones ajenas al espiritu de la norma.

-La Administracion debe ajustar sus decisiones en los casos concretos a lo
establecido en los reglamentos vigentes, pues de lo contrario romperia el principio
de legalidad, y los actos serian invalidos. Claro que la Administracion puede
revocar o modificar el reglamento y entonces recobra libertad para decidir dentro
de los limites legales; pero mientras no lo haga, esta obligada por las normas que ella

misma dicto.

- Dada su naturaleza de norma general, reguladora de los casos que puedan
presentarse en el futuro, el reglamento puede ser modificado en todo momento para
adecuarlo a las conveniencias publicas, siempre que las modificaciones respeten las

normas legales vigentes.

- Por anélogas razones, las normas reglamentarias no tienen efecto retroactivo,
salvo que la ley expresamente faculte a la Administracion para darle ese alcance, lo
cual el legislador puede disponer ya que el principio de la irretroactividad tiene

Unicamente origen legal.
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Las ordenanzas.-

El tratadista Henrey Viteri indica que, aceptando el hecho de que dentro de la vida
del Estado no solamente determinados Organos pertenecientes a la Administracion
Central dictan normas generales y obligatorias, sino que también existen otros
funcionarios publicos que las dictan dentro de particulares instituciones juridicas
seccionales y corporativas, diferentes del Estado, encontramos, el caso de estudiar
tales instrumentos de juridico-administrativo, conocidos con el nombre de
Ordenanzas. En consecuencia, la Ordenanza consiste en un conjunto de preceptos
juridicos, o disposiciones, que emanan de las instituciones del Régimen Seccional
Autonomo que, con el caracter de generales, son obligatorias en toda la
circunscripcién territorial, o dentro de la correspondiente entidad, para cuya mejor

regulacién administrativa hubiesen sido expedidos.

Los acuerdos v las resoluciones.-

Los Acuerdos son formas de expresion de la voluntad del Estado tomadas a través de sus
funcionarios, encaminados a establecer marcos regulatorios de las entidades de derecho
publico, asi como generar los actos administrativos conducentes al desarrollo de la
gestion publica para llegar a un determinado fin. Como ejemplos de acuerdos son los

expedidos por los Ministros de Estado. A falta de ley, tienen efecto vinculante.

Las Resoluciones son actos administrativo emanado por autoridades publicas, cuerpos
colegiados (directorios) o por autoridades judiciales, que tienen como objeto generar
crear, establecer, derechos y obligaciones, mediante una accion encaminada a resolver

situaciones administrativas o judiciales, de obligatorio cumplimiento. Las resoluciones

Y VITERI,Herney, op cit., pag. 100.

29



de los poderes publicos deben obligatoriamente su parte resolutiva y su parte

considerativa dentro de la cual debera existir una motivacion.

Los demas actos y decisiones de los poderes publicos.-

Este es un concepto nuevo en la Constitucion actual, la ley no indica precisamente a qué
se refieren estos actos y decisiones, pero a manera de ejemplo, podrian ser los acuerdos
de mancomunidad que celebran las instituciones publicas con cualquier persona natural
0 juridica, decisiones, etc. Valdria la pena destacar que tendrian un efecto vinculante y
obligatorio a falta de ley expresa.

1.2.- El marco doctrinal juridico del derecho publico frente al marco doctrinal

juridico del derecho societario

El Derecho Publico es el conjunto de normas reguladoras del orden juridico relativo al
Estado en si, en sus relaciones con los particulares y con otros Estados. Se lo puede
definir también como el que regla los actos de las personas cuando se desenvuelven
dentro del interés general que tiene por fin el Estado, en virtud de delegacion directa o

mediata del Poder publico.

Mucho ha evolucionado el pensamiento juridico desde las férmulas romanas que
consideran de derecho publico lo que al Estado se referia; y de derecho privado, todo lo

relativo a la utilidad de los particulares.

Para Ahrens, "el Derecho Privado atiende tan sélo a la personalidad, su fin propio y su
bien particular; mientras que el Publico considera la totalidad de los miembros de la
sociedad, reunidos por la idea del Derecho en el Estado, y establece las condiciones bajo

las que éstos, como institucion y con el concurso de las personas privadas, pueden
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realizar el fin comun, el bien de todos, bajo las formas que garantizan al mismo tiempo

el derecho de cada uno".®

Savigny sefiala en una de sus obras que, "si dirigimos una ojeada sobre el conjunto del
Derecho, lo veremos distribuido en dos ramas: el Derecho Publico y el Derecho
Privado. Tiene uno por objeto el Estado, es decir, la manifestacion orgénica del pueblo;
el otro, contiene todas las relaciones de Derecho existentes entre particulares, y es la
regla y expresion de estas relaciones. Tienen, sin embargo, estos dos Ordenes de
Derechos muchos rasgos de semejanza y muchos puntos de contacto. Asi, la
constitucién de la familia, la autoridad del padre y la obediencia de los hijos ofrecen
una analogia grande con la constitucion del Estado, al mismo tiempo que muchas
corporaciones tienen casi las mismas condiciones de existencia que los individuos. Pero
lo que distingue profundamente el Derecho Publico del Derecho Privado es que el uno se
ocupa del conjunto y considera a los individuos como un objeto secundario, mientras
que el otro tiene por objeto exclusivo al individuo mismo, y no se ocupa mas que de su

existencia y de sus diferentes estados".*®

El criterio unitario asoma en el tratadista Giner de los Rios; al tratar de estos Derechos
dice: "Uno y otro no son, en suma, sino diversos aspectos y modos de consideracién
del Derecho mismo; pues éste, en cuanto se le considera como dado en la propia
personalidad sustantiva e independiente de cada ser, se denomina Derecho Privado, al
paso que recibe el nombre de Derecho Publico cuando se atiende a las relaciones de
organica subordinacion y dependencia en que se encuentran colocadas las personas

juridicas".”

8 AHRENS, CITADO POR: CABENELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho
Usual” Tomo 11, pag. 148.

19 SAVIGNY, Federico, CITADO POR: CABENELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual” Tomo |11, pag. 148.

% GINER DE LOS RIOS, CITADO POR: CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”” Tomo I,
pag. 149.
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d)

f)

Para Gottschalk, "la distribucién de las normas juridicas entre el Derecho Publico v el
Derecho Privado es expresion del mayor o menor equilibrio de los poderes politicos del

Estado™.?!

La distincion entre ambas ramas juridicas o fases del Derecho cabe apoyarla:

En la relacion de personalidad: en el Privado, el fin individual; en el Publico, la totalidad
de los individuos bajo la idea del Derecho en el Estado;

En relacién con el objeto: en aquél, los vinculos juridicos entre particulares; en éste, el
Estado, la manifestacién organica del pueblo;

En la relacion de subordinacion y dependencia: el Privado se da por la propia
personalidad substantiva e independiente de cada individuo; mientras en el Publico se
toma en cuenta la subordinacion y dependencia en que se hallan colocadas las personas;
En la relacidn de expresion de la voluntad: por la equiparacién o igualdad teérica de las
personas en el Derecho Privado, frente al sometimiento de la voluntad al mandato
superior en el ordenamiento publico;

En la relacién de necesidades y aspiraciones: las del individuo en el Privado, las del
orden social y juridico en el Publico; vy,

En la relacion del caracter de los sujetos: particular en el Derecho Privado, y dotados de

poder publico en el Derecho de esta otra indole.

Dentro de las principales ramas del derecho, se agrupan en torno al Derecho Privado el
Derecho Civil y el Mercantil; y se incluyen en el Derecho Puablico, el Politico, el
Procesal, el Administrativo. El Internacional, por sus dos ramas (Publico o Privado), se
reparte entre ambas categorias; el Laboral, segun las instituciones, se muestra de una u

otra esfera.

% GOTTSCHALK, CITADO POR: CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual” Tomo Ill, pag.
149.
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La falta de precision en las zonas fronterizas y la tendencia socializante del Derecho
Privado en los ultimos tiempos encaminan a superar esta distincion, siempre dificil, y

ahora en franca crisis.??

Se podria decir que el derecho publico comprende las normas que regulan las
relaciones dentro del Estado, que son: entre entidades publicas, y entre el Estado y los
particulares; a diferencia del derecho privado que comprende las normas juridicas que

regulan las relaciones entre los individuos particulares.

El Derecho Publico Externo, consiste en la designacion de las ramas del Derecho
Publico que son comunes a dos o mas Estados en que concurren, en conflicto o
complementariamente, normas de dos o mas ordenamientos nacionales; o sea, el

Derecho Internacional, sea Publico o Privado.

El Derecho Publico Interno, se circunscribe al ambito territorial de la soberania; y lo

integran los Derechos Politico, Administrativo, Penal y Judicial.

El Derecho Publico se divide en Derecho Constitucional, Derecho Administrativo,
Derecho Financiero, Derecho Penal, Derecho procesal civil y penal, Derecho
internacional publico y privado. Derecho Eclesiastico y la legislacion social (Derecho
Laboral, de menores, etc.). En la actualidad deben afiadirse a esta enumeracion las ramas
mas recientes, pero no por ello menos importantes, del Derecho Ambiental y el
Derecho del Desarrollo Sustentable. El derecho privado comprende el Derecho Civil,

Derecho Mercantil, Derecho Maritimo, etc.

Actualmente, segun el tratadista Duverger, la distincion tiende a desvanecerse y los dos
derechos a interrelacionarse. Incluso flexibilizando los principios duros tanto del derecho
publico como del privado cuales son a) La prohibicion de hacer todo lo que no esté

expresamente establecido en la ley, frente a la permision de todo acto que no esté

2 CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, Tomo Il1, pags. 148-149.
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expresamente prohibido por el derecho; y b) La irrenunciabilidad de los derechos frente a

la renunciabilidad de los derechos que no contravengan con el orden interno.

Si bien estas reglas constituyen un indicio que puede ayudar a establecer diferencias entre
el Derecho Publico y el Derecho Privado, se puede citar excepciones a tales reglas y por
lo tanto se puede admitir que en lo relacionado con los conceptos de derecho publico y

privado que si bien la distincién es admitida por todo el mundo, no es facil de precisar.

Una vez que se ha delimitado perfectamente al Derecho Publico y al Derecho Privado,
se puede indicar que ambos se relacionan con el Derecho Societario.

El Derecho Societario es el conjunto de normas juridicas que tienen por objeto la
agrupacioén de varias personas y/o bienes para formar una sociedad. La sociedad tiene
como fin fundamental el apoyo, la colaboracidn entre sus miembros, pero sobre todo fin
de lucro. Toda persona estd facultada para formar una sociedad, siempre y cuando
cumpla con los requisitos determinados en la ley. Existen distintas clases de sociedades
que permite la Ley de Compaiiias, el Cddigo Civil y Codigo de Comercio, entre las mas
importantes constan la de responsabilidad limitada, de economia mixta y la anénima,
sociedades de hecho, sociedades mercantiles. EI Derecho Societario, a traves del aporte
en industrias y/o capitales, puede promover la participacion del Estado o de los
particulares para la realizacion de un determinado objetivo.

Vale la pena también indicar la relacion que tiene el Derecho Publico con el Derecho
Administrativo. En efecto, las leyes fundamentales y las instituciones del Estado, cuyo
funcionamiento tiene por objeto realizar el interés general, integraron el derecho
administrativo como la expresion mas vigorosa del derecho publico en su dindmica y
aplicacién. En consecuencia, la doctrina universal y las legislaciones reconocieron como
parte del derecho publico al derecho administrativo, ain existiendo discrepancias

doctrinarias en cuanto a su contenido y funcion.
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Maurice Hauriou dice: El derecho administrativo como rama del derecho publico

regula:

1. La organizacion de la empresa de la administracion publica y de las diversas
personas administrativas en las cuales ha encarnado;

2. Los poderes y los derechos que poseen estas personas administrativas para
manejar los servicios publicos;

3. El ejercicio de estos poderes y de los derechos por la prerrogativa especial por el

procedimiento de accién de oficio y las consecuencias necesarias que se sigan. 2

El mismo profesor francés define la funcion administrativa como aquella que tiene por
objeto manejar los asuntos corrientes del publico, en lo que atafie a la ejecucion de las
leyes de derecho publico y a la satisfaccion de los intereses generales, haciendo todo
esto por medio de policia y de organizacién de los servicios publicos, en los limites de

los fines del poder politico que ha asumido la empresa de la gestion administrativa.

Patricio Secaira dice: “El estado cumple funciones o fines especificos que esta llamado
a desarrollarlos histéricamente; siendo los principales los siguientes: econémico,
I6gico, politica, juridica, y administrativa”..... Administrativa.- en la medida en que

gobierne la nacion tiene poder de mando y de organizacion.” **

En la diversidad de definiciones correspondientes a distintos puntos de vista y a
diversas escuelas europeas, es pertinente tomar en cuenta la del profesor argentino
Rafael Bielsa, que a la letra dice: “El conjunto de normas positivas y de principios de
derecho publico, de aplicacion concreta, a la institucion y funcionamiento de los
servicios publicos, y el consiguiente contralor jurisdiccional de la Administracién
Publica.”®

2 HAURIOU, Maurice, CITADO POR: TRUEBA, Alberto, “Nuevo Derecho Administrativo del Trabajo”, pag. 93.
2 SECAIRA, Patricio, “Curso breve de Derecho Administrativo”, pag. 38,39.
% BIELSA, Rafael, “Nuevo Derecho Administrativo del Trabajo”, pag. 93.
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El marco regulatorio del derecho publico tradicional de nuestros paises, se encuentra
basado en sistemas de control y rendicion de cuentas, que protegen los intereses del
Estado, y en procedimientos publicos rigidos de contratacion basados en concursos

publicas que se llevan a cabo bajo principios de igualdad, publicidad y concurrencia.

Con el devenir del tiempo la utilizacién que se da tanto al publico como al privado, se
selecciona en funcién de la utilidad practica que brinda bien sea a la proteccion de los
intereses generales o a la resolucion de los aspectos de caracter privado

fundamentalmente mercantil que anima al sector privado.

Por ello, con la transnacionalizacion del capital y bajo la presion de los organismos
multilaterales de credito y de las empresas transnacionales, se viabilizd lo que Gaspar
Arifio Ortiz denomina como la “huida del derecho administrativo”, que viene a ser,
segun su criterio, el escenario en donde: “...se suprimen los controles, se abandonan los
procedimientos publicos de contratacion y se dispone del patrimonio del Estado como si
éste fuera propiedad de los gobernantes...La novedad del fendmeno radica, a finales de
los 80 y a principios de los 90, en la generalizacion de esta “huida” en desbandada,
descontrolada y fraudulenta, con la deslegalizacion que ello supone de la vida del
Estado.” %

La razon fundamental para esta denominada “huida del derecho administrativo”, se
explica en el hecho de que el sistema de derecho privado se rige por las normas del
derecho societario y civil, y por ello se estructuran procesos de contratacion libres de
controles que han permitido el que por medio de los actos discrecionales se maneje la
contratacion del Estado de manera directa, lo cual trae consigo una falta de transparencia

en el manejo de los intereses publicos.

% ARINO ORTIZ Gaspar, 2.003, Principios de Derecho Publico Econémico — Modelo de Estado, Gestién Pdblica, Regulacion
Econdmica, Primera Edicion, Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, Bogota — Colombia, Pag.
93
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La argumentacion para afirmar la prevalencia de las actividades privadas sobre las
publicas se basa en una propaganda persistente que hace creer que en las primeras se
afirma la eficacia y la eficiencia, siendo que ello no es asi, porque, a manera de ejemplo,
los costos de los servicios publicos (telecomunicaciones, electricidad, etc.) crecen
considerablemente; y, porque, ademas, se quiere ocultar que las grandes crisis que se
han presentado en nuestros paises han sido generadas por el sector privado, basta con
sefialar en el Ecuador, la sucretizacion de la deuda privada y el salvataje bancario; y, en
el plano internacional, acaba de producirse una crisis econémica y financiera de
incalculables consecuencias, que trajo el desplome de las economias norteamericana y
europea, producto de un descalabro de los bancos en razon de las actividades de

piramidacion, asi como la bancarrota de las actividades inmobiliarias.

Es preciso dejar sentado que, en materia de derecho publico, los contratos estan
subordinados a la normatividad constitucional y legal vigente y cualquier estipulacion
suscrita al margen de esta normatividad no tiene valor alguno. Es asi que el Articulo
1.478 del Codigo Civil estipula que hay objeto ilicito en todo lo que contraviene el

derecho publico ecuatoriano.

Existe, ademas, el aforisma juridico de generalizada aceptacion, de que en materia de
derecho publico se puede hacer solamente lo que esta escrito en la norma, mientras que,
en materia de derecho privado se puede hacer todo, menos lo que estd prohibido

expresamente por la ley.

Ello explica el porqué el sector privado se siente mas comodo cuando tiene que contratar
con el Estado cuando las empresas estatales se encuentran constituidas bajo el régimen

del derecho privado.
Segun las normas del derecho civil, el contrato en régimen de derecho privado se

constituye en ley para las partes, mientras que ello no sucede en el régimen del derecho

publico, donde el contrato es perfectamente revisable cuando afecte el interés general,
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bajo el principio del lus variandi, entre otros principios, como analizara cuando se trate

el caso de la tangibilidad de los contratos administrativos.

1.3.- Definicidon de contrato administrativo

El tratadista Guillermo Cabanellas define al contrato administrativo como aquel celebrado
entre la Administracion, por una parte, y un particular o empresa, por la otra, para realizar
una obra publica, explotar un servicio publico u obtener la concesion de alguna fuente de
riqueza dependiente de la entidad de Derecho Publico. Esta combinacion de voluntades,
desiguales por su calidad, publica y aun soberana la una, y privada y aun sometida en
aspectos generales la otra, revela la flexibilidad de los vinculos contractuales, y anticipa la

singularidad de esta contratacion.

El Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, en el “Art. 75.-
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.- Es todo acto o declaracion multilateral o de
voluntad comun; productor de efectos juridicos, entre dos o mas personas, de las
cuales una esta en ejercicio de la funcién administrativa. Su regulacion se regird por

las normas juridicas aplicables”

Aun siendo teoria en la actualidad declinante, uno de los criterios para caracterizar los
contratos administrativos consiste en recurrir a la doble personalidad de la
Administracion. Con tal criterio, ésta, como persona de Derecho Publico, celebra tales
contratos; mientras queda sujeta al Derecho Comun cuando actla como persona de
Derecho Privado. La construccion de una carretera origina un contrato administrativo; la

compra de un cuadro, para destinarlo a un museo, un contrato civil.
Otra caracteristica de los contratos administrativos se encuentra en que la iniciativa

corresponde casi exclusivamente a la Administracion, que ademas suele hacer oferta

publica; la libertad del otro contratante se reduce a aceptarla integramente y a ofrecer el
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menor precio, si de un trabajo se trata; o la maxima cuota, si de explotar algin servicio o

riqueza es el caso.?’

1.4.- El contrato administrativo como fuente de las obligaciones y sus elementos

Al referirse a esta tematica, el tratadista ecuatoriano Nicolas Granja Galindo, indica
que se desprenden dos interrogantes de inmediato al anunciar el tema en estudio, y
son los siguientes: ¢Existen los contratos administrativos? ¢En qué se diferencian de

los contratos privados de la Administracion?

En verdad, esta materia ha sido analizada con todo vigor en el Derecho Administrativo
por diferentes tratadistas que han enfocado sus conceptos desde diferentes angulos.
Por principio, los contratos administrativos si existen y en nada se diferencian de los
contratos privados de la Administracion, pues, todos los contratos que la
Administracion celebra son nada menos que contratos de la Administracion. Este es el
nombre genérico. Aun mas, estos contratos no son sino una especie dentro del género
contratos, ya que su especificidad esta dada por las caracteristicas de sus elementos y
de las partes constitutivas.

Claro esta que, en cuanto a la denominacion que llevan estos contratos, no existe un
acuerdo uniforme en la doctrina. Se los llama indistintamente bajo las siguientes
formas: contratos administrativos, contratos publicos, contratos del Estado, contrato de

la Funcion Administrativa, acuerdos administrativos, etc.

Para efectos de esta investigacion a estos contratos se los denominara como contratos
de la administracién, siguiendo a los tratadistas: Gordillo, Sayagués Laso, Santamaria
de Paredes, Dromi, entre otros, quienes, no participan de la corriente que tiende a
diferenciar a los contratos civiles de la Administracion de los contratos adminis-

trativos tipicos, pues admitir simplemente la denominacion de contratos

2 CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual™, Tomo Il, pag. 340.
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administrativos equivale tanto como aceptar un criterio de oposicion con los contratos
privados de la Administracién. Desde luego, tampoco las leyes ecuatorianas han
consagrado ninguna distincién al respecto, porque ninguna disposicion constitucional
ni legal las ha definido hasta el momento. Por tanto, para reforzar este criterio, solo ha
guedado el camino de la jurisprudencia y de la doctrina cientifica del Derecho

Administrativo contemporaneo.
De esta manera, la distincion que pretenden hacer algunos autores entre los contratos
administrativos y los contratos privados de la Administracion, no se compadece con la

verdad juridica por lo siguiente:

Personalidad Unica del Estado.-

1% Por que la personalidad juridica del Estado, segtn lo hemos visto en repetidas
ocasiones, es una sola. Este caracter unitario de su personalidad no le permite tener, al
mismo tiempo, una personalidad pablica y privada, que le consienta la celebracion de

contratos administrativos y de contratos privados civiles, comerciales, etc.

2% Existe también la otra teoria que es contraria a la anterior en la que se menciona la

doble personalidad del Estado contemplado en las contrataciones publicas y privadas.

Doble personalidad del Estado.-

Segln Jairo Ramos, la teoria de la Doble personalidad de refiere: “Los derechos y
obligaciones del Estado normalmente son de Derecho Publico, aunque eventualmente
pueden ser de Derecho Privado. Esto a dado lugar a que en la teoria de la personalidad
juridica del Estado se haya considerado que tiene una doble personalidad: una de derecho

Publico, que se manifiesta cuando actla en funcion de su soberania; y otra de Derecho

40



Privado, a la cual sex somete como titular de derechos y obligaciones de caracter

patrimonial” 28

3% Porque el régimen juridico de la Administracion se halla reglado tanto por el
Derecho publico como por el Derecho privado, en mayor o menor escala, segun las
necesidades. Luego, en su esencia, la division de los contratos de la Administracion
en contratos administrativos y contratos privados no se encuadra con la realidad de
las circunstancias. Por ejemplo, en ciertas actuaciones estatales, el régimen juridico
del contrato es marcadamente de derecho publico, como sucede en el caso del servicio
publico; vy, en otras, el contrato se asemeja mas bien a cierta institucion juridica
contractual de Derecho privado, como seria en el caso del contrato de suministro.

Por lo expresado deducimos, pues, que, en la practica, los vinculos juridicos-
contractuales de la Administracion no permiten establecer con precision el punto fijo
donde deja de aplicarse el Derecho publico y donde empieza a regir el Derecho

privado.

En principio, los contratos que celebra la Administracion Puablica, son
fundamentalmente de Derecho Publico. Esto hace que, en el terreno de la realidad, los
contratos de la Administracion no se hallen determinados en su encabezamiento como
contratos administrativos o como contratos privados. En la vida del Derecho, no
existe ningun interés para tratar de diferenciar a los contratos administrativos de los
contratos privados de la Administracion, pues, sencillamente los contratos de
Derecho comdn de la Administracion, se subordinan a un régimen juridico privado;
y, a la vez, se subordinan también a un reégimen juridico publico en cuanto a
competencia, voluntad, etc. En cambio, los contratos administrativos se rigen en

cuanto al objeto, por el Derecho privado.

Respecto a la jurisdiccion, tampoco hay diferencias; ni menos en cuanto a los medios de

impugnaciéon administrativa, habida cuenta que el reclamo o recurso jerarquico

% RAMOS, Jairo, “Cétedra de Derecho Administrativo General Colombiano”, pag. 96.
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procede siempre, aunque no lo hubiese establecido expresamente alguna disposicién
legal, en razon de que, segln la doctrina, toda decision definitiva de un érgano inferior
puede ser recurrida jerarquicamente ante el érgano competente superior.

Ante las divergencias doctrinarias, en este sentido diferencial, solo la ley podria poner
término a dicha argumentacion, a través de una conceptualizacion precisa de los

contratos administrativos.

Elementos.-

En cuanto a los elementos del contrato administrativo, diremos que, en general, los
mismos elementos que encontramos en los actos administrativos son también
aplicables a los contratos de la Administracion. Esto es: el sujeto, capacidad, la
voluntad, el objeto y causa licita, la forma.

El sujeto.- En la contratacion administrativa:

1.- una de las partes es la Administracion Puablica, representada en un 6rgano estatal,
(6rgano legislativo, ejecutivo o judicial) (el Estado, los Consejos Provinciales, las
Municipalidades, las entidades auténomas, las empresas del Estado, consorcios

publicos, federaciones municipales, etc.), que actta en funcion administrativa, v,

2.- de otro lado, los particulares, individual o colectivamente considerados, (personas
fisicas o naturales y personas juridicas privadas, nacionales o0 extranjeras,
domiciliadas dentro o fuera del territorio de la Republica, siempre que se sujeten a las
disposiciones que regulan las contrataciones del Estado) o también la misma

Administracion.

La voluntad.- Este segundo elemento se refiere a la predisposicion volitiva decisiva y

valida de las partes que necesariamente deben intervenir en los contratos de la
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Administracion, por lo que, esta voluntad de los circunscribientes debe estar
manifestada claramente bajo las siguientes formas: el consentimiento, la formacién del

contrato y el perfeccionamiento del mismo.

El consentimiento como una manifestacion de la voluntad comun de las partes

presupone: la capacidad de la contraparte de la Administracién y la competencia del

organo estatal.

En cuanto a la capacidad de la contraparte de la Administracion, diremos que podran

ser contratistas las personas naturales o juridicas que se encuentren en pleno goce de
su capacidad legal, esto es, que puedan obligarse por si mismas, y sin el ministerio o

la autorizacion de otra.

En la doctrina general del Derecho Administrativo, estan incapacitadas para ser
contratantes los condenados por sentencias a pena de privacion de libertad o in-
habilitacion para cargos publicos, salvo que hubiesen sido rehabilitados; los deudores

del Estado; los insolventes; los menores; los dementes y sordomudos.

Las normas relativas al error, fuerza y dolo en la voluntad, de los actos
administrativos, rigen también respecto a los vinculos contractuales de la

Administracién Publica.

El objeto.- Consiste en la obligacion que por el contrato se constituye, la misma que

Ileva envuelta una prestacion de dar, hacer o no hacer, deseada por las partes.

El contrato es administrativo, solo cuando su objeto es la adquisicion de un bien, la

ejecucion de una obra o la prestacion de un servicio publico que tenga como finalidad la

satisfaccion de las necesidades de la colectividad.
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La forma.- Consiste en el formalismo que exige el acto contractual de la

Administracion a través de su comprobacidn por escrito.

e Las formalidades, consisten en los requisitos del contrato, los mismos que
pueden ser anteriores, concomitantes o posteriores al nexo de la voluntad de
las dos partes.

e La forma, que por el contrario, constituye uno de tales requisitos que se refiere
a la manera como se instrumenta el nexo contractual que, generalmente, es
por escritura publica, o bien, por instrumento publico con la simple actuacion
del funcionario administrativo competente, de acuerdo a la ley, a la
reglamentacion o a la practica administrativa correspondiente; todo lo cual,

condiciona realmente la validez del contrato.

1.5.- Requisitos de validez de los contratos:

1.5.1.- Capacidad

En nuestra legislacion la capacidad puede enfocarse desde un doble punto de vista:
a) La capacidad adquisitiva; v,

b) La capacidad de ejercicio.

La capacidad adquisitiva.- Se entiende por capacidad adquisitiva, a la aptitud para

adquirir y ser titular de un derecho.
Todas las personas naturales tenemos capacidad adquisitiva, independientes de su edad,

sexo, condicion y nacionalidad. Por tanto, como vemos, es una facultad anexa a la

calidad de persona. La capacidad adquisitiva que tienen todas las personas naturales, no
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va seguida siempre de la capacidad de ejercicio, pues existen muchas personas naturales
que por razén de su edad, de su estado mental afectado u otras circunstancias no pueden
por si mismas ejercer sus derechos y la ley los considera como incapaces de ejercicio,
siendo necesario contar con un representante legal para poder ejercer su capacidad de
gjercicio.

Ademas, es necesario anotar que también tienen capacidad adquisitiva las personas
juridicas como las corporaciones, gremios y demas establecimientos que gozan de

personalidad juridica, con arreglo a la ley.

La capacidad de ejercicio.- El articulo 1461 inciso segundo del Cédigo Civil dice: “La

capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma y sin el
ministerio o la autorizacion de otra.” Nuestro Codigo Civil en el articulo mencionado,

define lo que se entiende por capacidad de ejercicio.

La capacidad de ejercicio es la facultad que tiene una persona para poderse obligar por
si misma y sin la intervencion o autorizacion de ninguna persona. En otros términos es la
facultad de celebrar por si mismo toda clase de actos juridicos que producen como
consecuencia efectos legales.

El articulo 1462 del Cddigo Civil dispone: “Toda persona es legalmente capaz, excepto
las que la ley declara incapaces”, lo que se traduce que no existen mas incapacidades
que aquellas que la propia ley expresamente establece. Asi encontramos dos clases de
incapacidades de ejercicio: general y particular.

La incapacidad general es la que impide validamente celebrar cualquier acto o contrato,

pudiendo ser absoluta o relativa.
La ley considera como incapaces absolutos a las siguientes personas —los dementes, los

impuberes y los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito, sus actos son

nulos, de nulidad absoluta y sin ningun valor, en estos casos el Juez puede y debe
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declarar la nulidad aun de oficio. No obstante lo indicado, esta clase de incapacidades
pueden actuar por medio de sus representantes legales, en otros términos legalmente

representados.

Se consideran incapaces relativos a los menores adultos, a los que se hallen en
interdiccion de administrar sus bienes y a las personas juridicas. Sus actos pueden tener
valor en determinadas circunstancias sefialadas en la propia ley. Igualmente los
incapaces relativos, necesitan un representante legal para que supla su falta de

capacidad.

Este representante legal puede actuar de dos maneras: representando al incapaz o

autorizando el acto que el incapaz celebre.

Con referencia a la incapacidad particular, nuestro Coédigo Civil en el inciso ultimo del
articulo 1463, considera que ademas de estas incapacidades, existen otras particulares, es
decir establece ciertas prohibiciones a determinadas personas, pero en realidad no se
trata precisamente de incapacidades, sino mas bien de ciertas prohibiciones a
determinadas personas para realizar ciertos actos y esto no quita que estas personas sean
capaces para realizar otros actos que no tengan que ver con las prohibiciones que

establece la ley.”

El art. 1463 del Cddigo Civil dispone: “Son absolutamente incapaces los dementes, los
impuberes y los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito. Sus actos no

surten ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucion.

Son también incapaces los menores adultos, los que se hallan en interdiccion de
administrar sus bienes, y las personas juridicas. Pero la incapacidad de estas clases de
personas no es absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo

ciertos respectos determinados por las leyes.”

% LEON, Fernando, “Elementos del Incumplimiento de las Obligaciones”,pags.: 25-27.
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Ademas de estas incapacidades hay otras particulares, que consisten en la prohibicion
que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar determinados actos”.

De esto se deduce que hay dos clases de incapacidades: absolutas y relativas. Los
incapaces absolutos, son aquellas personas que estan prohibidos de realizar actos
juridicos, si de hecho lo realizaren, produciria su nulidad. Pero los incapaces relativos,
son aquellas personas que pueden realizar determinados tipos de actos y en determinadas
circunstancias con el consentimiento de otro sujeto que esté en uso y goce de sus
facultades, y que lo represente, como por ejemplo un menor de 16 afios de edad, puede

contraer matrimonio, pero con permiso de los padres.

1.5.2 Consentimiento

Se entiende por consentimiento la accion de consentir, de la palabra latina “consentire”,
de con, y “‘sentire”, sentir; compartir el sentimiento, el parecer. Conformidad de
voluntades entre los contratantes, o sea entre la oferta y su aceptacion, que es el requisito
de los contratos. Asentir con otro (...) La voluntad es la facultad que nos permite realizar
o no algin acto. Eleccion libre. Acto de aceptar o rechazar algo. Deseo (...)*

El articulo 1461 del Cddigo Civil establece: para que una persona se obligue a otra por
un acto o declaracion de voluntad es necesario que consienta en dicho acto o declaracién
y su consentimiento no adolezca de vicio. Para que tenga validez un acto o contrato, ese
consentimiento compartido entre dos 0 mas personas no debe estar viciado, es decir debe

ser libremente manifestado.

Aparentemente al consentimiento se lo podria considerar como un acto juridico
unilateral, pero no es asi, porque para que surta efecto el acto o contrato, se necesita de
la concurrencia de otra voluntad. Entonces, el consentimiento se manifiesta por la

concurrencia de dos voluntades. Vale al respecto citar un ejemplo: en el caso de un acto

% DICCIONARIO JURIDICO, Distribuidora Juridica Nacional, pag. 108.
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testamentario, la declaracion de voluntad por parte del testador, debe prestarse libre de
vicio, porque se trata de un acto personalisimo que no lo puede hacer una tercera
persona, pero para que el mecanismo de la sucesion hereditaria se perfeccione, se
necesita que concurra también la aceptacion de la asignacion por parte de los
asignatarios. Este ejemplo nos muestra claramente que el consentimiento no es un acto

unilateral como puede creerse o confundirse.

El consentimiento para ser tal, requiere de la presencia de dos momentos:
a) Laoferta;y,

b) Laaceptacion

El primer momento, se refiere a la declaracion de voluntad mediante la cual una persona
establece respecto de otra, una declaracion que puede ser aceptada, deviene de un
contrato. El segundo momento, consiste en el acto que realiza la otra parte con respecto

a la oferta que se le ha propuesto para celebrar un contrato.

En nuestro Cddigo Civil, no encontramos norma explicita que nos hable de estas dos
fases o momentos del consentimiento, sin embargo del contexto de la propia ley,
podemos deducir que para que el consentimiento se configure como tal, es necesario que

concurran estos dos elementos. El consentimiento puede ser viciado por:
a) elerror;
b) lafuerza;y

c) eldolo.

Alessandri dice que la voluntad en su sentido ético, es la actitud o disposicién para
querer algo. En los actos juridicos unilaterales, se habla propiamente de voluntad: pero
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en los actos bilaterales ésta toma el nombre de consentimiento, que es el acuerdo de las
voluntades de dos 0 mas personas dirigido a lograr un resultado juridico.*

Prescio Vargas afirma que la voluntad, es el resultado de un proceso interno del hombre.
Fruto de un deseo, de un aspecto o de un querer espontaneo o fruto de una reflexién
prolongada y madurada en lo recondito de la mente humana, termina por manifestarse o

exteriorizarse. 2

El principal requisito de la voluntad es la capacidad.

La voluntad es seria cuando se emite por persona capaz y con el propdsito de crear un
vinculo juridico. No rednen esta condicion por ejemplo, la determinacion que toma un
nifio o la que se hace en broma o sin animo de obligarse, como cuando dos personas se
ponen de acuerdo para realizar un paseo. Hablemos brevemente de cada uno de los

vicios del consentimiento.

Error

Falso conocimiento, concepcion no acorde con la realidad. El error suele equipararse a la
ignorancia, que no es ya el conocimiento falso, sino la ausencia de conocimiento. Uno y
otro son vicios de la voluntad, que pueden llegar a causar la nulidad del acto viciado,
cuando no haya mediado negligencia por parte de quien incurridé en ellos; es decir,
cuando se trata de un error excusable, y solo cuando recae sobre el motivo principal del
acto. Sea o no excusable, el error de derecho no puede alegarse nunca como excusa. En
cuanto al Derecho Penal, el error o la ignorancia de hecho no culpable, son causas de

inimputabilidad.®

 ALESSANDRI, CITADO POR: MORALES, Jorge, “Teoria General de las Obligaciones™, pag. 22.
%2 VARGAS, Prescio, CITADO POR: MORALES, Jorge, “Teoria General de las Obligaciones”, pag. 22.
* 0SSORIO, Manuel, “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”, pag. 393.
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Puede definirse como el concepto equivocado que se tiene de la ley, de una persona o de
una cosa. Consiste en pasar como verdadero lo que es falso lo que es verdadero.
Usualmente, suele confundirse el error con el desconocimiento o ignorancia, pero son
dos términos distintos. La ignorancia o desconocimiento, consiste en no saber algo, en
ignorar algo, en desconocer las cosas, en el error en cambio, se cree saberlas, pero se
engana.

Sin embargo dentro del campo del Derecho, esta distincion carece de importancia,
puesto que inclusive la ley los considera como sindnimos, el legislador trata al ignorante

como el que ha incurrido en error.

Existen dos clases de error: error de hecho y error de derecho.

El error de hecho.- Manuel Bejarano Sanchez, en su obra titulada “Obligaciones Civiles”

dice: “la equivocacion se refiere a circunstancias facticas de hecho”.

El error de hecho, consiste en si, en la disconformidad que existe entre lo que las partes
creen que es verdad y lo que no es verdad. Es el que versa sobre una persona o sobre una
cosa cualquiera, en definitiva segun el autor citado, el error de hecho no es mas que en

definitiva una equivocacion.

Este tipo de error admite una triple clasificacion:
1.- Error que destruye el consentimiento o error esencial,
2.- Error que vicia el consentimiento o error substancial; v,

3.- Error que no alcanza a viciar el consentimiento o error accidental.

Error de derecho.- El Tratadista Manuel Bejarano Sanchez, en su obra “Obligaciones

Civiles” expresa: “la equivocacion versa sobre la existencia, alcance o interpretacion de

las normas juridicas”. Segun este autor, si la equivocacion se refiere al alcance o
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interpretacion de una disposicion juridica, es decir de una norma juridica, se conoce con

nombre de error de derecho. **

El error de derecho es el concepto equivocado de la ley, es el recae sobre un precepto
juridico, no vicia el consentimiento, asi lo expresa el articulo 1468 del Cédigo Civil: “El
error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento”. Por tanto, el acto juridico

realizado con error no produce ningun efecto, por que se entiende no existir.

Fuerza

El articulo 1467 del Cddigo Civil, sefiala que el segundo de los vicios que puede

adolecer el consentimiento, es la fuerza.

Se la ha conceptuado como la presidn fisica o moral, en virtud de la cual una persona se
ve forzada a prestar su consentimiento en un acto o declaracion de voluntad y obligarse

para con otra.

De este concepto, se puede deducir que la fuerza puede ser tanto fisica o moral. Asi es
fisica cuando se ejerce violencia material sobre una persona para obligarla a consentir
contra su voluntad propia en un acto juridico, en la practica es un tanto dificil o especial
que se emplee la fuerza fisica para obligar a alguien a realizar un acto juridico en contra
de su voluntad. La fuerza moral, se la considera como toda presion psicoldgica que se
ejerce sobre una persona para obligarla a consentir; se puede ejercer contra el propio

contratante, su conyuge o alguno de sus ascendientes o descendientes.

La ley no hace ninguna distincion entre estos dos tipos de fuerza. Su sola presencia en

ambos casos vicia el consentimiento. Este vicio da derecho a la rescision del acto o

* SANCHEZ, Manuel, “Obligaciones Civiles”, pag. 53.
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contrato. Para que vicie el consentimiento, la fuerza debe ser actual, injusta e ilegitima,

grave y determinada.

Dolo

En el Derecho la palabra dolo se usa con significados diferentes. En materia de actos
ilicitos, el dolo designa la intencion del agente de provocar el dafio que su hecho
produce; es la caracteristica del delito civil, y en tal sentido se opone a la culpa como
elemento distintivo del cuasidelito.

En lo relativo al cumplimiento de las obligaciones, el dolo designa la deliberada
inejecucion por parte del deudor. Por dltimo, el dolo designa las maniobras engafiosas
empleadas por una de las partes que vician la voluntad de la otra en la celebracién del
acto juridico: dolo como vicio de la voluntad. Lo caracteristico del dolo, como vicio de
la voluntad, reside en el engafio que se emplea para decidir a alguien a la realizacion de

un acto juridico (...)*

El articulo 1467 del Codigo Civil, sefiala al dolo como el tercero de los vicios del
consentimiento. El dolo esta definido en el articulo 29 inciso final del Cadigo Civil, en
los siguientes términos: “El dolo consiste en la intencion positiva de irrogar injuria a la
persona o propiedad de otro”. Este precepto se refiere especificamente a una de las
tantas clases de dolo que existen, ya que tenemos que para el Derecho Civil, el dolo no
tiene la misma incidencia que tiene para el Derecho Penal. Estudiaremos unicamente las

tres categorias de dolo que tienen que ver con esta area.

a) Dolo Bueno y Dolo Malo.- El dolo bueno no vicia el consentimiento porque

no obliga, por ejemplo, el caso de la propaganda. El dolo malo por el contrario, si vicia

% GARRONE, José, “Diccionario Juridico Abeledo Perrot”, Tomo I, pags.: 794-795.
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el consentimiento y se lo concibe en los términos del inciso final del articulo 29 del
Cadigo Civil, como la intencion de irrogar dafio a otra persona.

b) Dolo positivo y Dolo negativo.- El Dolo Positivo consiste en la realizacion de
ciertos actos que obligan a una persona a consentir a través de engafio. ElI Dolo
Negativo, se presenta cuando se ocultan los defectos que puede tener una cosa para

obligarle a otra persona a prestar su consentimiento.

Estas dos clases de dolo provocan la nulidad del acto o declaracion de voluntad.

¢) Dolo principal y Dolo incidental.- el Dolo Principal vicia el consentimiento y se
refiere a los elementos esenciales comunes especificos del contrato. EI Dolo
Incidental, no vicia el consentimiento y se refiere a los elementos accidentales

del contrato, por tanto no tiene cabida la nulidad., pero si la reparacion.

En definitiva podemos decir que el dolo es todo engafrio, fraude 0 maquinacion de uno de
los contratantes que induce al otro a prestar su consentimiento para celebrar un contrato,

de manera que sin él no se hubiera celebrado.

A manera de conclusion, podemos decir que en Derecho civil y en general, en Derecho
privado, el término dolo tiene dos significados: a) En el momento de la celebracién de
un acuerdo, un contratante comete dolo si engafia al otro con palabras 0 maquinaciones
insidiosas, propaganda engafiosa, habladurias o procedimientos analogos, de tal modo
que, si no fuera por tales artimafias, el compromiso no se habria celebrado o no lo habria
sido en las condiciones en que lo fue. En quien provoca dolo hay una intencion
deliberada de engafio. Esta modalidad de dolo constituye, junto con la violencia, la
intimidacién y el error, uno de los llamados vicios de consentimiento, que provoca que
el contrato pueda ser declarado nulo. A diferencia de la violencia y la intimidacion,
susceptibles de ser impuestas por terceras personas, el dolo proviene necesariamente de

una de las partes del contrato. Asi, aunque el error lo haya provocado otra persona,
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existe dolo si el contratante conoce el efecto que esta produciendo en la percepcién de la
otra parte, y, pudiendo evitar el equivoco, no lo hace: el error no lo ha inducido él, pero
ya que se estd aprovechando de los efectos de la confusion causada por un tercero, se
considera que existe dolo (...) Es, por ejemplo, doloso el contratante que no paga porque
no le conviene hacerlo en ese momento. Este incumplimiento se contrapone al culposo o
negligente, que es el que se da cuando el contratante, queriendo cumplir, lo hace de
forma desidiosa 0 no lo hace, pero por negligencia, descuido y sin malicia. Las
consecuencias del incumplimiento doloso son mas graves que las del culposo o
negligente, pues el deudor incumplidor debera responder de cuantos dafios se generen al

acreedor por causa de la inobservancia de su acuerdo.*®

En materia contractual el consentimiento es un requisito basico del contrato, y supone:
una pluralidad de partes con capacidad para contraer un acuerdo, que forman una Unica
voluntad contractual (union de las voluntades singulares que deben ser libres vy
conscientes) y se manifiesta a través de una declaracion expresa y técita, de tal forma
que exista concordancia entre la voluntad interna y la declarada. La capacidad para
prestar consentimiento no es universal, habiendo siempre restricciones que suelen
englobar a los menores no emancipados, sordomudos que no sepan leer o escribir, y a
los enfermos mentales, por considerarse en todos estos casos que el consentimiento no
puede ser del todo libre y consciente. Por otro lado, también hay una serie de supuestos
en los que se excluye el consentimiento por existir una divergencia entre la voluntad
interna (lo querido en realidad) y la voluntad declarada, como son: el error, la violencia
fisica irresistible y la declaracion emitida sin seriedad o con reserva mental. Hay otro
conjunto de supuestos en los que, aun habiendo perfecta concordancia entre lo que se
quiere decir y lo que se dice, se entiende que el consentimiento ha sido viciado por error,
intimidacion (al inspirar en uno de los contratantes el temor racional y fundado de sufrir

un mal inminente y grave en su persona o bienes o en su conyuge 0 parientes si no

% Microsoft ® Encarta ® 2008. © 1993-2007 Microsoft Corporation. Reservados todos los derechos.
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contrata), o por la utilizacion de palabras 0 maquinaciones insidiosas para inducir al otro

contratante a celebrar el contrato.®

1.5.3 Objeto Licito

Toda declaracion de voluntad debe tener por objeto una o mas obligaciones de dar,
hacer o no hacer. En otros términos, no puede haber obligacién sin que haya una cosa o
un hecho que sea materia 0 constituya su objeto. Propiamente hablando, constituyen el
objeto del contrato la prestacion o prestaciones que él impone, independientemente si el
contrato es unilateral o bilateral; si se compra un vehiculo, el objeto es UNICO, se

perfecciona con el traspaso del dominio del bien.

Se conoce al objeto de una obligacién respondiendo a la pregunta. ;qué es lo que se
debe? El objeto, puede consistir en una cosa presente o futura de un hecho. Si consiste
en una cosa, la obligacion es de dar y puede referirse a la transferencia de dominio o a

la simple transferencia del uso o tenencia de la cosa.

Si consiste en un hecho, hay que distinguir si el hecho es positivo o negativo. Si el
hecho es positivo, la obligacion se llama de hacer y si es negativo, la obligacién se llama

de no hacer.

El Art. 1476 del Cddigo Civil dice: “Toda declaracion de voluntad debe tener por objeto
una 0 mas cosas que se trata de dar, hacer o no hacer. EI mero uso de la cosa 0 su

tenencia puede ser objeto de la declaracion”.

Las declaraciones de voluntad se dirigen a producir algin efecto juridico: crear,
modificar o extinguir obligaciones. Tienen trascendencia en el plano juridico Unicamente

en cuanto modifican, de alguna manera las declaraciones de esta misma categoria

% Microsoft ® Encarta ® 2008. © 1993-2007 Microsoft Corporation. Reservados todos los derechos.
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(juridicas). Por eso, propiamente, el objeto de los actos y contratos consiste siempre en
una conducta humana: una accion u omisién. Como precisamente dice el articulo 1476:
“se trata de dar, hacer o no hacer”. El “dar” es una concreta accion y lo que se da o se
obliga a dar, es propiamente un derecho, aunque vinculado con una cosa. Asi, se da la

propiedad, la posesién o la mera tenencia.

El articulo 1477 C.C. dispone: “No solo las cosas que existen pueden ser objeto de una
declaracion de voluntad, sino las que se espera que existan; pero es menester que las
unas Yy las otras sean comerciables, y que estén determinadas, a lo menos en cuanto a su
género. La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije reglas o

contenga datos que sirvan para determinarla.

Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente posible. Es
fisicamente imposible el contrario a la naturaleza, y moralmente imposible, el prohibido

por las leyes, o contrario a las buenas costumbres o al orden publico”.

Como podemos observar, este articulo sefiala cuatro condiciones esenciales del objeto de
los actos y contratos: existencia, cierta determinacion, posibilidad fisica y posibilidad
moral, en cuanto a la existencia, se ha de entender con relacion al orden juridico; por
esto, lo que no estd en el comercio, no se considera como objeto de declaraciones de

voluntad.

La existencia puede ser actual al momento del acto o contrato, o futura, pero en
cualquier caso, esa existencia no puede ser contraria al orden de la naturaleza y al orden
de la moral. Se reconoce lo que es contrario a la ética de dos maneras: porque las leyes
justas lo prohiben, o bien, porque las buenas costumbres, la manera honesta de

comportarse de los mejores ciudadanos, las condene.

El articulo 1478 dispone: “Hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al Derecho

Publico Ecuatoriano”.
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De manera general, se entiende por objeto todo lo que es exterior a la conciencia o
sensibilidad por parte de un sujeto, incluso éste mismo. Fin o intento a que se dirige o

encamina una accion u operacion.®

Podemos entender por objeto licito el fin que persigue cualquier acto juridico y social
que realizan las personas naturales y juridicas, sea en el ambito profesional, laboral o
personal, el mismo que tiene que estar enmarcado en el ordenamiento juridico
establecido por la nacion en la que habita esa persona. Todo lo que se desvie de este
ordenamiento, constituira objeto ilicito. Todas las actuaciones de nuestra vida, tienen

que estar inmersas en un objeto licito.

154 Causa Licita

Otro requisito exigido por la ley para la validez de las obligaciones es la causa. Muy
discutido es el concepto de la causa. Nuestro Codigo Civil, contempla la causa como un
requisito previo y necesario para la validez de las obligaciones y en tal caracter debemos
estudiarlo. Nuestro Caodigo sienta el principio que “no puede haber obligacion sin una

causa”.

Causa es el motivo que induce al acto o contrato. La causa se conoce y descubre por la
siguiente pregunta: ¢Por qué se debe?; la respuesta a esta pregunta, indica la causa de la

obligacion.

El Cddigo Civil dice que la causa es el motivo que induce al acto o contrato. Pero,
conviene establecer que no se refiere a la razon sicoldgica esencialmente personal a cada
contratante, sino a la causa proxima, o sea, a la razén legal, inmediata y directa en un

determinado contrato que ha movido a cada parte a obligarse. Por ejemplo en el contrato

% SANCHEZ ZURATY, Manuel, “Diccionario Basico de Derecho”, Tomo Il, pag. 275.
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de venta, la causa 0 motivo inmediato que induce al vendedor a celebrarlo, es el pago del
precio, y al comprador es la entrega de la cosa.

La ley exige para la validez de toda obligacion, el requisito de que tenga causa, pero
facilita el cumplimiento de esta exigencia estableciendo que no es necesario expresarlo,

lo que equivale a establecer una presunciéon legal de la existencia de la causa.

Igualmente, la ley presume que la causa es licita cuando ella no aparece expresada en el
acto; de modo que el que quiere liberarse de una obligacion, tiene que probar que la
causa es ilicita: por ejemplo proveniente de una deuda de un juego de azar.

La ley exige que la causa sea real y licita. EI primer atributo, se refiere a que la causa
debe tener una existencia real, o que sea posible de cumplir segun los dictados de la
naturaleza, por ejemplo pintar un edificio que existe en una direccién y ubicacion
determinadas. El segundo atributo, se refiere a que la causa debe ser apegada a la ley, a

las normativas reglamentarias, estatutarias, etc.

Por ultimo, debemos indicar que la carencia de causa licita, produce nulidad absoluta del
acto o contrato, y por tanto, puede ser declarada de oficio por el juez. En cambio, quien
ha producido conscientemente la nulidad, ha actuado de mala fe y no puede beneficiarse

de su propia conducta contraria al derecho.

Como conclusién general, podemos indicar que en la actualidad, se habla de la crisis de
la figura del contrato, 0 mas bien, de la crisis de los presupuestos que originaron el
contrato. De hecho, el acuerdo que representa la base del contrato, se suponia que debia
tener lugar entre voluntades libres e iguales, lo cual no es del todo cierto hoy en dia. La
realidad social muestra que la libertad, a la hora de contratar, no existe o estd muy
limitada en casos. Por ejemplo, en los contratos de suministros de gas, agua,
electricidad, en los que es habitual que operen compaiiias en régimen de monopolio, o
en otros, donde solo se alcanza una cierta capacidad para elegir entre unos muy

reducidos oferentes (por ejemplo, las compafiias aéreas (...) De todo ello se deduce que
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si bien la figura general del contrato sigue vigente, se han creado otras modalidades de
acuerdo como son los contratos en masa, forzosos, normados o normativos. También los
legisladores han acogido esta problematica dictando leyes que en muchos aspectos
limitan la antigua autonomia contractual donde sélo la voluntad dictaba el contenido de
los pactos y compromisos, como las leyes en defensa de la competencia o las de

proteccién de consumidores.*®

1.6 Las Doctrinas del Derecho Publico sobre la tangibilidad del contrato

administrativo.

Segun Juan Carlos Exposito Veélez, “Los contratantes pueden establecer los pactos,
clausulas y condiciones que tenga por conveniente, siempre que no sean contrarias a las

leyes, a la moral ni al orden publico”.

Por ello, se explica que el Articulo 1.478 del Codigo Civil contemple que: “Hay objeto

ilicito en todo lo que contraviene al Derecho Publico Ecuatoriano”.

En el derecho anglosajon, los contratos del Estado se someten a las normas del derecho
comdn y casi no existen normas de derecho en la contratacion publica. Ello es
importante tomarlo en cuenta porque se ha pretendido con la globalizacién, con algun
grado de éxito, que derecho publico ecuatoriano, se acerque a los conceptos del derecho
anglosajon, siendo que el contrato administrativo en el Ecuador deviene del modelo

francés y espariol, y constituye una categoria juridica especifica.

* Microsoft ® Encarta ® 2008. © 1993-2007 Microsoft Corporation. Reservados todos los derechos.
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Respecto de los contratos petroleros, hay que tomar en cuenta que el Articulo 51 del
Reglamento Especial de Licitaciones de PETROECUADOR, establece: “Naturaleza del
contrato.- Los contratos que adjudique el Comité Especial de Licitaciones (CEL), de
acuerdo con las normas de Ley de Hidrocarburos y este reglamento, para todos los

efectos son contratos administrativos que se rigen por el derecho pablico”.

A continuacion algunos principios doctrinarios del derecho publico que permiten afirmar

la tangibilidad del contrato administrativo:

La prevalencia del fin sobre el objeto en el derecho administrativo

Uno de los principios del derecho administrativo, segin William René Parra Gutiérrez,
es el hecho de que: “Se persigue con los contratos la satisfaccion del interés publico, y si
para conseguir estos fines, es necesario adaptar los términos de lo pactado, asi debe

procederse porque el fin es inalterable”. “°

El Contrato Administrativo no es Ley entre las Partes

Segun el mismo tratadista William René Parra Gutiérrez: “El principio de que el
contrato es ley entre las partes en el derecho privado, no prevalece en forma absoluta en

el derecho publico porque en este caso entra en juego el interés general.”**

El contratista estd sometido al derecho civil sélo en relacion con su capacidad juridica,

de obrar y los atributos de su personalidad.

“ PARRA GUTIERREZ, William René, 1.999, Los Contratos Estatales, Cuarta Edicién, Ediciones Libreria del Profesional, Bogota
— Colombia, Pag. 28
“ PARRA GUTIERREZ, William René, 1.999, Los Contratos Estatales, Cuarta Edicién, Ediciones Libreria del Profesional, Bogota
— Colombia, Pag. 29
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El Principio de Desigualdad Juridica entre las Partes en derecho publico

Segun el tratadista Roberto Dromi: “Las partes estan en un plano desigual. En los
contratos administrativos desaparece el principio de igualdad entre las partes, que es uno

de los elementos basicos de los contratos civiles”.*?

El mismo tratadista habla de la mutabilidad del contrato administrativo y sefiala: “...el
contrato administrativo carece de la rigidez e inmutabilidad del contrato civil, porque

cede ante el interés pablico”. *®

Las Clausulas Exorbitantes del Derecho Privado

Son verdaderos poderes de naturaleza extracontractual.

Roberto Dromi dice: “Las clausulas exorbitantes pueden ser virtuales o implicitas y

expresas o concretas.” **

Luego, el mismo tratadista sefiala: “Son clausulas derogatorias del Derecho comun,
inadmisibles en los contratos privados, porque rompen el principio esencial de la
igualdad de los contratantes y de la libertad contractual que prima en la contratacion
civil. En otros términos son clausulas inusuales en el Derecho privado, o que incluidas
en un contrato de Derecho comun resultarian “ilicitas”, por exceder el ambito de la
libertad contractual y contrariar el orden publico.... En virtud de esta clausulas, la
Administracion puede ejercer sobre su contratista un control de alcance excepcional,

modificar unilateralmente las condiciones del contrato, dar directivas a la otra parte,

“2 DROMI, Roberto, 2.004, Derecho Administrativo, Décima Edicién, Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires — Argentina, P4g.
484
3 DROMI, Roberto, 2.004, Derecho Administrativo, Décima Edicion, Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires — Argentina, P4g.
484
“ DROMI, Roberto, 2.004, Derecho Administrativo, Décima Edicién, Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires — Argentina, Pag.
485
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declarar extinguido el contrato por si y ante si, imponer sanciones contractuales,

etcétera”. ©°

El Factum Principis, Hecho del Principe o lus Exorbitants

Segun Benjamin Herrera Barbosa: EIl hecho “...se traduce en la modificacién imprevista
que la administracion puede introducir al contrato, con una medida licita de caracter
general o particular en ejercicio de la potestad ptblica...”*°

Entre las caracteristicas que, segun este tratadista debe tener este principio doctrinario se

da ante una modificacion ostensible de la ecuacion econdmica del contrato.

El Principio de Buena Fe vy de Expectativas Legitimas

La modificacion del contrato puede apoyarse en este principio doctrinario.

Dice Benjamin Herrera Barbosa que: “...la modificacién (del contrato) por razones de
orden técnico, puede apoyarse en el principio de buena fe...”. A continuacion, sefiala:
“Si entendemos como buena fe el animo de obrar sin querer causar dafio a otra persona,
es claro que el contratista no se puede negar a admitir la modificacion del contrato por
razones técnicas, cuando que ello resulta indispensable para el cabal cumplimiento del
proposito negociar, ya que lo contrario significaria que él, sometiéndose enteramente a

la letra del contrato, pretende causarle dafio a la administracién”. *

> DROMI, Roberto, 2.004, Derecho Administrativo, Décima Edicion, Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires — Argentina, P4g.
484

“ HERRERA BARBOSA, Benjamin, 2.003, Contratos Publicos, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez Ltda., Bogota — Colombia,
‘" HERRERA BARBOSA, Benjamin, 2.003, Contratos Piblicos, Ediciones Juridicas Gustavo Ibéfiez Ltda., Bogotd — Colombia.
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El limite en una modificacién contractual se encuentra en el hecho de que el contratista
mantenga la misma expectativa de ganancia prevista en el contrato al momento de

celebrarse.

Teoria de la Imprevision

Segun Benjamin Herrera Barbosa: “La imprevision puede alegarse despues de la

suscripcion del contrato y no antes.” *®

Tiene como efecto la modificaciébn econdmica del contrato, por evidente lesion
econdémica, y permite al demandante que se regrese al punto de no pérdida en la

ecuacion econdmica del contrato.

Evita el uso implacable del derecho a costa del perjuicio de una parte y el

enriquecimiento desproporcionado de la otra.

Segun Gustavo Goémez Aranguren, la Teoria de la Imprevision “Se trata de un
mecanismo establecido para regular los desequilibrios econdémicos de los contratos
originados por riesgos que ninguna de las partes estuvo al cabo de poder anticipar en el

instante de suscribir el contrato.”*®

Luego, el mismo tratadista sefiala. “La imprevision entonces es un evento ajeno a la

culpa de la administracién...”.*

La doctrina del lus Variandi:

“ HERRERA BARBOSA, Benjamin, 2.003, Contratos Publicos, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez Ltda., Bogota — Colombia.
* GOMEZ ARANGUREN, Gustavo, 2.004, Derecho Administrativo, Primera Edicién, ABC Editores Libreria Ltda., Bogota —
Colombia, Pag. 546

% GOMEZ ARANGUREN, Gustavo, 2.004, Derecho Administrativo, Primera Edicién, ABC Editores Libreria Ltda., Bogota —
Colombia, Pag. 546
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Segin William René Parra Gutiérrez: “El poder de modificacion del contrato (lus
variandi) es la prerrogativa de mayor impacto en la contratacion administrativa,
explicable en la medida en que esta en juego el interés general y en el que el contratista
tiene garantizado que la administracion pablica le mantendré el equilibrio financiero con

ocasion de dicho poder de modificacion™.>

Ello nos lleva a la importancia de tomar en cuenta la ecuacion econémica-financiera de

los contratos.

En este caso es imprescindible restaurar el desequilibrio econémico que se pudiera

presentar en los contratos.

El Principio Rebuc Sic Stantibus

Convencién del derecho romano. Se entiende incluida tacitamente en los negocios
juridicos. La obligaciones subsisten mientras las circunstancias originales no hubieran
experimentado fundamental modificacion.

La Lesion en los contratos

Es un defecto que vicia el consentimiento por desconocimiento de un hecho
imprevisible. Ello permite reclamar una indemnizacion de perjuicios desde que se

produjo la lesion.

Dice Roberto Dromi que “...basta contemplar aquellos contratos publicos que se
califican con el término acufiado en el derecho civil de “leoninos” y que en el derecho
administrativo se llaman “lesivos”. De ahi, que negar la procedencia de la lesion

subjetiva en los contratos publicos, equivaldria a negarle al Estado la accion de lesividad

%1 PARRA GUTIERREZ, William René, 1.999, Los Contratos Estatales, Cuarta Edicién, Ediciones Libreria del Profesional, Bogota
— Colombia, Pag. 29
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en los actos administrativos...De tal manera, consideramos que ain en los contratos

plblicos es posible que se verifique la existencia del vicio de lesion...”.

La tangibilidad del contrato administrativo

Dice Benjamin Herrera Barbosa que: “A la inmodificacion del contrato entre los
particulares, oponemos entonces la tangibilidad del contrato de derecho publico; hay un
constante cambio en los términos de relacion que se quiere explicar porque no hay
igualdad entre las partes, porque hay un marcado sentido de colaboracion en cumplir
metas de interés publico y porque la causa del contrato no solo tiene relevancia en la

celebracion, sino durante su ejecucién.”>

CAPITULO I
ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA INDUSTRIA HIDROCARBURIFERA
ESPECIALMENTE LA PETROLERA

2.1.- Descubrimiento de hidrocarburos, y el petroleo en el Ecuador

El petréleo, es el liquido oleoso bituminoso de origen natural compuesto por diferentes
sustancias organicas. También recibe los nombres de petréleo crudo, crudo petrolifero o

2 DROMI, Roberto, 2.004, Derecho Administrativo, Décima Edicién, Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires — Argentina.

* HERRERA BARBOSA, Benjamin, 2.003, Contratos Publicos, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez Ltda., Bogota — Colombia.
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simplemente “crudo”. Se encuentra en grandes cantidades bajo la superficie terrestre y
se emplea como combustible y materia prima para la industria quimica. Las sociedades
industriales modernas lo utilizan sobre todo para lograr un grado de movilidad por tierra,
mar y aire impensable hace solo 100 afos. Ademas, el petréleo y sus derivados se
emplean para fabricar medicinas, fertilizantes, productos alimenticios, objetos de
plastico, materiales de construccidn, pinturas y textiles, y para generar electricidad

En la actualidad, los distintos paises dependen del petrdleo y sus productos; la estructura
fisica y la forma de vida de las aglomeraciones periféricas que rodean las grandes
ciudades son posibles gracias a un suministro de petroleo relativamente abundante y
barato. Sin embargo, en los ultimos afios ha descendido la disponibilidad mundial de
esta materia, y su costo relativo ha aumentado. Es probable que, a mediados del siglo

XXI, el petroleo ya no se use comercialmente de forma habitual.

Todos los tipos de petroleo se componen de hidrocarburos, aunque también suelen
contener unos pocos compuestos de azufre y de oxigeno; el contenido de azufre varia
entre un 0,1 y un 5%. EI petréleo contiene elementos gaseosos, liquidos y sélidos. La
consistencia del petréleo varia desde un liquido tan poco viscoso como la gasolina hasta
un liquido tan espeso que apenas fluye. Por lo general, hay pequefias cantidades de
compuestos gaseosos disueltos en el liquido; cuando las cantidades de estos compuestos
son mayores, el yacimiento de petroleo esta asociado con un deposito de gas natural.
Existen tres grandes categorias de petréleo crudo: de tipo parafinico, de tipo asfaltico y
de base mixta. El petr6leo parafinico estd compuesto por moléculas en las que el nimero
de atomos de hidrogeno es siempre superior en dos unidades al doble del numero de
atomos de carbono. Las moléculas caracteristicas del petroleo asfaltico son los naftenos,
que contienen exactamente el doble de atomos de hidrégeno que de carbono. El petrdleo
de base mixta contiene hidrocarburos de ambos tipos.>*

% Microsoft ® Encarta ® 2008. © 1993-2007 Microsoft Corporation. Reservados todos los derechos.

66



2.1.1.- El petroéleo en el litoral

En el Litoral comenzo la actividad petrolera en 1909, con las concesiones que se
hicieron en la peninsula de Santa Elena para la explotacién de yacimientos petroliferos a
la Empresa Concepcion Ecuador Oil Limitedb , de propiedad de la familia Medina
Pérez. En 1916 se establecio la compaiiia Milne Williamson con derechos sobre la

misma zona de Santa Elena.

En 1919, se constituyé en Londres la Compafiia Anglo Ecuadorian Oilfields Limited
para explotar los yacimientos de Ancon, absorvio los derechos de la Milne Williamson y
formalizo la explotacion a partir de 1926. Posteriormente llegaron otras compafiias que
explotaron el mineral en las estructuras de Ancon, Tigre y Santo Tomas, que abarcaban
una extension de 7.300 hectareas., y donde llegaron a estar en explotacion alrededor de
1.800 pozos. Pero a partir de 1962, la produccién comenzo a disminuir y poco a poco se

han ido retirando de la zona las compafiias que antes explotaban.

El 16 de Enero de 1976, se produjo la reversion de los campos petroliferos de la
peninsula que por 50 afios consecutivos han venido siendo explotados por la Anglo
Ecuadorian Oilfields Ltda. En nombre del Estado recibio CEPE. Las instalaciones se
hallaban en estado inservible, CEPE hizo una inversion de 196 millones de sucres para
que los pozos puedan seguir produciendo. (...) La produccion de petréleo crudo en la
peninsula disminuye constantemente, segun .informes especiales para 1983, habian 712
pozos en produccion que rendian 800 barriles diarios, con un promedio de 1,2 b/d por
pozo, de una calidad promedio de 34,900 APL.*

2.1.2 El petroleo en la Amazonia

% VINUEZA, José “Geografia Econémica del Ecuador”, pags.: 106-107.

67



Jaime Galarza Zavala dice lo siguiente: “Las reservas petroliferas del mundo se agotaran un
dia. Cuando esto suceda, una region abastecera las necesidades de la tierra: el oriente

ecuatoriano”.>®

La Regién Amazénica Ecuatoriana (RAE) alcanza una extension de 131.000 Km?. Su selva
baja tiene una altura promedio de 450 msnm, suelos aluviales, volcanicos, suelos rojos
(Oxisoles y Ultisoles) relativamente infértiles. La formacion ecoldgica predominante es el
bosque hudmedo tropical (BHT). Su temperatura media anual es de 24gc. y las
precipitaciones son superiores a los 3.100 mm anuales. La humedad relativa regional es
superior a los 80% y la nubosidad varia entre 5/8 y 7/8 horas de luz. Llueve durante 223 y
259 dias al afio y no existen meses ecoldgicamente secos, ya que los valores de la
precipitacion siempre exceden a los de la evapotranspiracion potencial, (Estrada, Seré y
Uquillas 1978: 12)

La Region tiene una reserva biogenética inconmensurable y una riqueza cultural constituida
por nueve etnias que representan un cuarto de la poblacion regional estimada en 97.000
individuos. No obstante su importancia es fundamentalmente econémica debido a los
yacimientos petroliferos que posee y que generan en la actualidad el 48% del Presupuesto
General del Estado. La RAE esta circunscrita en un entorno ecolédgico complejo. Es po-
seedora de grandes cantidades de recursos naturales y constituye parte de la Cuenca
Amazonica que incluye territorios de ocho paises. A partir de la explotacion de yacimientos
hidrocarburiferos en 1972, cobra mayor importancia econémico-politica y en un periodo,

relativamente corto, se convierte en espacio estratégico para la economia nacional.

Ademas, ha sido sometida a intensos procesos de integracion y el principal actor ha sido el
propio Estado. En consecuencia, el proceso colonizador encuentra su basamento en una
fuerza que a la vez dispone del poder politico para decidir y de los instrumentos técnico-

administrativos para instaurarlo.®’

% GALARZA, Jaime, “El festin del petr6leo”, pag. 100.
" NARVAEZ, Ivan, CITADO POR: BACA, Rall y otros “25 afios de exportacion del crudo oriente”, pags. 95-96.
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Desde hace cerca de 25 afios, el Ecuador por su condicién de pais exportador de crudo, ha
estado expuesto a los vaivenes de los precios del recurso, lo que ha ocasionado que su

economia atraviese periodos alternos de prosperidad y crisis.

En este sentido, este cuarto de siglo, bien puede dividirse en dos: una primera época parte
en 1972 con la incorporacion del pais al mercado mundial del petroleo, que coincidio con
un escenario internacional muy favorable para los exportadores de crudo y a su vez

posibilité un proceso inédito de crecimiento econémico.

Una segunda época surge tras el agotamiento del modelo de industrializacion
sustitutiva y de la crisis de los afios 80, cuando el Estado inicia una estrategia de reforma
institucional y reestructuracion econdmica que implica una progresiva apertura a la
iniciativa privada, con miras a atraer la inversion extranjera a los principales sectores de

la economia ecuatoriana (Sierra, 1995).

Como se conoce, desde fines de los afios 30 hasta 1972, petroleras extranjeras como Shell
0 la misma Texaco, con amplias concesiones territoriales invirtieron capitales en la
busqueda de un petrdleo que se mostraba esquivo. Ese mismo afio, el gobierno militar que
presidio el Gral. Rodriguez Lara, manifestd abiertamente su interés por participar de la
emergente renta petrolera, cuya administracion decidio asegurarse para el Estado,
en su version de esos afios cepalinos, a través de la Corporacion Estatal Petrolera
Ecuatoriana (CEPE), hoy PETROECUADOR..

A partir de ese momento, el control del recurso petrolero por parte del Estado se convierte en
el objetivo mismo de la politica ecuatoriana. EI Estado, en su papel de promotor y
empresario, tomd a su cargo la administracion de este recurso, inicialmente en consorcio
con la Texaco y después por medio de la Corporacion Estatal Petrolera Ecuador (CEPE) y

luego por PETROECUADOR, la empresa estatal petrolera. La presencia del estado en la
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industria petrolera estuvo precedida por relaciones conflictivas con las transnacionales que

operaban en el pais.

Los conflictos comenzaron en 1972 con la decision del gobierno de reducir las areas de
concesion privada y elevar los montos minimos de inversion. En 1974 el Estado compro el
25 % de las acciones del consorcio Texaco Petroleum Company-Ecuadorean - Gulf Oil

Company (Texaco-Gulf).

En 1976, la decision de que esta participacion se computase sobre la produccién legalmente
fijada hizo que la Gulf se retirase del Ecuador y que el Estado se convirtiera en el accionista

mayoritario (62,5%).
En junio de 1992 la Texaco revirtio a Petroecuador el restante 37,5% de participacion.

En la década de los setenta, la OPEP controlaba por lo menos del 49% de la produccion
mundial de petroleo, y Ecuador pese a incorporarse como un productor marginal y
tomador de precios, consecuentemente, vivid su época de mayor bonanza econdmica. Ni el
auge cacaotero de inicios de siglo ni los mejores momentos de la época bananera de los 50
consiguieron lo que el petréleo: un crecimientos promedio del 8% entre 1972 y 1981, un
incremento del PIB por habitante de US$ 260 en 1970 a US$1668 en 1981 y un

crecimiento econémico percapita entre 1973 y 1980 del 3,3% promedio>®

La imagen de nuevo rico petrolero atrajo la inversion extranjera directa y Ecuador se
volvié potencial sujeto de crédito para la banca internacional. La afluencia de capitales
externos por el primer concepto super6 ampliamente los montos de endeudamiento
externo en el periodo 1970-76, lo que no habia sucedido antes y menos aun después,
cuando el pais entr6 en una etapa de fuerte endeudamiento externo y en su peor crisis

economica.

% PETROECUADOR, “Planificacién socioambiental y compafiias petroleras”, pag. 76.
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Los créditos externos también fluyeron hacia el pais. Ese decenio se caracterizé por una
gran liquidez de los mercados financieros internacionales, &vidos de prestatarios que
pudieran garantizar el pago de préstamos. En suma, una gran cantidad de recursos
ingreso entonces y transformd la estructura econdmica, social y politica de un pais
siempre caracterizado por una marcada diferenciacion regional: un litoral que gira en
torno de la cuenca del rio Guayas y la ciudad de Guayaquil, orientada a la
agroexportacion, y una region andina articulada en torno del centro politico de Quito,

con una economia orientada al mercado doméstico.

La Amazonia, por su parte, se incorpor60 a la economia nacional, como éarea de
explotacion de recursos naturales bajo un modelo extractivo. Dicho modelo extractivo
trajo consigo impactos negativos (sociales, etnoculturales y ambientales), con las
respectivas consecuencias en la dindmica de las relaciones petroleras-actores locales,
caracterizadas basicamente por escenarios conflictivos y de negociacion

profundamente asimétrica.

En las décadas de los 80 y 90, el panorama local en materia de relaciones petroleras-
actores locales en la RAE (Regién Amazonica Ecuatoriana), extremadamente desigual y
poco conflictivo en la época del "boom petrolero™, se modifica parcialmente. Y ello se
explica sobre todo, por un lado, por la emergencia de actores sociales o dicho en otros
términos, de grupos relativamente organizados y con capacidad de demandar al
Estado y a las empresas; y por otro lado, la importancia creciente del tema ambiental en la
agenda publica e internacional. De otra parte, el panorama econémico del petrdleo cambid
desde 1982, para dar paso a un periodo de crisis y de reforma del propio Estado. Ya en
1981 el gobierno adopté medidas impopulares (devaluacion, eliminacién de subsidios y

alza de tarifas) para sortear los primeros sintomas de la crisis.
Abruptamente, el pais paso de un estilo de vida derrochador y consumista a una cultura

de crisis y ajuste que se mantendria en los siete gobiernos siguientes. Sin embargo, y pese

a los agudos problemas sociales, que tuvieron su méxima expresion en los sucesos de febrero
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de 1997 con la caida del gobierno de Abdald Bucaram, no llegd a interrumpirse la
continuidad democratica, cuyo principal sostén constituye los organismos multilaterales de

crédito y sus ortodoxos programas de ajuste.

Dada la magnitud de la crisis, la transitoriedad de los gobiernos y sus débiles apoyos sociales
y politicos, las politicas econémicas mas alla del discurso diferenciador de los partidos que
se alternaban en el poder, siguieron la misma linea, lenta y desgastadora: redefinir el
papel del Estado, reducir su tamafo, apertura a la inversion extranjera y fomento de la
economia de mercado, junto con una politica petrolera orientada en lo fundamental al
incremento de las cuotas exportables, como alternativa para sortear las caidas en los

ingresos petroleros, como consecuencia de la declinacion en los precios del crudo.

De ahi los incrementos de produccion por encima de las cuotas establecidas por la OPEP
Ecuador se aparta de esta organizacion en 1992 -, y la apertura a la inversion de riesgo en
exploracion y explotacion y la discusion para inversiones en incremento de la capacidad
de transporte (SOTE). En una fase de precios internacionales deprimidos del recurso
petrolero, todo apunta a generar méas recursos econémicos, sin mayores consideraciones
de sus impactos sociales, culturales y ambientales.

Ya en 1982, cuando el Estado reforma la Ley de Hidrocarburos y establece la modalidad de
los contratos de prestacion de servicios o riesgo en exploracion y explotacion, las
inversiones en el sector estaban paralizadas y los volumenes de reservas probadas se habian
reducido con respecto a 1971. CEPE habia descubierto importantes reservas de crudo, pero

se necesitaban mayores recursos técnicos y financieros

Los contratos de prestacion de servicios se suscriben con la expectativa de
complementar los esfuerzos de exploracion de la empresa estatal. A partir de febrero de
1985, tienen lugar ocho rondas de licitacion. Sin embargo, una evaluacion inicial de la
apertura a la inversion privada muestra resultados poco exitosos: los contratos de prestacion
de servicios han permitido la recuperacion de costos a favor de las empresas petroleras

privadas, bajo esquemas poco estimulantes para el ahorro, con practicas generalizadas de
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gastos ineficientes que a la postre han terminado por ser absorbidos por el estado

ecuatoriano. Con respecto a estos contratos, hablaremos en un capitulo siguiente.

Ademas, los crudos encontrados son de baja calidad y cantidad, lo que ha determinado el
problema de las mezclas del crudo liviano de los campos de PETROECUADOR con los
pesados de las empresas privadas, lo que ha significado en la practica la entrega de subsidios
a las empresas privadas, y han arrojado pérdidas cuantiosas para las finanzas publicas,
por tarifa subvaluada de transporte, por afectaciones a las refinerias, por disminucion del
precio del crudo de los campos de produccion de PETROECUADOR, etc. A lo que se
afiade, la exploracién y explotacion contaminantes en zonas de reserva ecoldgica,
parques nacionales y territorios indigenas. Estas constataciones muestran claramente los

limites de las politicas petroleras vigentes.

De esta manera, el Estado y las petroleras han cultivado una sociedad onerosa para el
pais: el Estado-en vez de asegurar las condiciones para un aprovechamiento eficiente del
energético ha desempefiado el papel de garante de Gltima instancia del inversor privado,
asumiendo costosas renegociaciones en los contratos petroleros. Con ello se ha sentado
un precedente de obtencidén de beneficios, no surgidos en el juego competitivo. En
contrapartida, el Estado ha obtenido dudosos beneficios en términos de imagen de

atraccion a la inversion extranjera.

En 1989, la empresa estatal experimenta un proceso de reestructura que conduce a la
creacion de PETROECUADOR, como un holding de empresas compuesto por:

- PETROPRODUCCION,
- PETROINDUSTRIAL,

- PETROCOMERCIAL.

Varias razones motivaron esta situacion, entre ellas la necesidad de una gestion moderna

y de nuevas inversiones en la industria mediante la constitucién de un fondo alimentado
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con el 10 por ciento de la renta petrolera Si bien la division de actividades propia del
holding dio a Petroecuador una organizacion mas empresarial, la empresa no salié
fortalecida, pese al proceso de reestructuracion econdémica e institucional de los 90, lo
que se explica a la luz de los procesos de modernizacion del sector petrolero que se
impulsan en la presente década. En efecto, la agenda de modernizacion del sector petrolero,
en la préactica, se ha visto reducido a una Optica privatizadora con un proposito fiscalista
que desacredita las actividades empresariales del Estado, a lo que se suman procesos
alentados por el propio estado que han ocasionado la pérdida de autonomia financiera, la
disminucién en los niveles de eficiencia y el debilitamiento institucional de las empresas

estatales.

En efecto, el gobierno de Duran Bailen redujo las rentas de PETROECUADOR vy, con
los recursos liberados, cubrid desequilibrios presupuestarios. Esta politica afectd
particularmente a PETROECUADOR, empresa a la que se le arrebatd su autonomia
financiera y el manejo de su fondo de inversiones petroleras, a través de disposiciones
introducidas en 1992 en la Ley de Presupuestos del Sector Publico, lo que ha incidido
gravemente en la gestion de PETROECUADOR..

Las consecuencias se observan en el régimen econdémico y financiero de la empresa, reducido
a una mera dindmica de reposicion de costos, que en determinados momentos, ni siquiera se
cubren en su totalidad por restricciones presupuestarias, lo que ha repercutido
desfavorablemente en la operacion rutinaria de sus campos petroleros, con las consiguientes

secuelas de reduccion en sus niveles esperados de produccion.

En 1993 se aprobd la Ley de Modernizacion del Estado, que contemplaba la apertura a
la inversion privada en produccion, transporte, procesamiento y comercializacion de
hidrocarburos. En ese mismo afio, se modificd la Ley de Hidrocarburos a través de las leyes
reformatorias No. 44 y 49.

La justificacion formal de dichas reformas legales ha sido el profundizar los esquemas

favorables a las inversiones privadas dirigidas en particular a la exploracion y la
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explotacion petroleras, la ampliacion del sistema de oleoductos, demandado por el aumento de
la produccién y el mejoramiento de la capacidad de procesamiento y almacenaje de
derivados. En este contexto, de politicas y decisiones sobre el negocio petrolero de
inconveniente participacion para el estado ecuatoriano, se inscriben las relaciones compafiias

petroleras-comunidades locales.

De otra parte, la Constitucion de 1998 y la ratificacion del Convenio 169 en ese mismo
afio son instrumentos juridicos que van a servir de base para la reorientacion de las
politicas petroleras, especialmente en lo relativo a la participacion y la consulta de los
distintos actores en la definicion y toma de decisiones en el uso y gestién de los
recursos naturales. Igualmente, la cada vez méas influyente corriente de
estandarizacion de normas internacionales sociales y ambientales para la industria

petrolera.

Este avance dual que representa, por un lado, la promocion de la inversion privada y por
otra parte, el reconocimiento de los derechos ancestrales de las comunidades indigenas,
ocasiona inevitables tensiones y conflictos, pues los titulares de estos derechos
necesariamente buscaran asegurar los medios mas efectivos para la concrecion de sus

propios intereses.

La ausencia del Estado, en algunas de las areas en donde estos intereses opuestos se
manifiestan, dara como resultado que en numerosas situaciones las partes involucradas
se obliguen a encontrar sus propios mecanismos para la solucion de los conflictos.

Aln cuando tanto las compariias petroleras como los actores locales amazonicos han
mostrado tener conciencia de la necesidad de desarrollar un diadlogo autentico y
significativo entre ellos, no todos los conflictos han sido satisfactoriamente resueltos. Por
ello, actualmente existe una mayor aceptacion de que el Estado debe jugar un rol mas
activo, a fin de asegurar un balance maés justo entre las partes, con especial respeto a la
jerarquia de los derechos colectivos particularmente los derechos humanos de los

pueblos indigenas.
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Dado que los distintos actores han realizado avances en sus intentos individuales y
colectivos por encontrar soluciones a sus conflictos, el Estado se ha visto cada vez mas
involucrado en el tema, a partir de la convocatoria de los propios pueblos indigenas y
las compafiias petroleras, por lo que las autoridades nacionales se han visto
obligadas a participar como observadores en sus consultas y negociaciones, sobre
aspectos relativos al desarrollo petrolero, y al reconocimiento y la proteccion de los

derechos de las poblaciones locales.*®

En definitiva, la inquietud por el proceso de integracion de la Amazonia Ecuatoriana a la
economia nacional es cada vez mas evidente, sobre todo cuando las estrategias de
crecimiento de dicha region giran en torno de las tendencias de la economia mundial:

globalizacion y transnacionalizacion.

En este sentido la llamada globalizacidn no es sino un momento (extension) de la crisis, en el
que se recomponen las fuerzas politicas del capitalismo como resultado de la articulacion de
grandes empresas industriales y financieras inmersas en un proceso agresivo de concentra-
cién y centralizacion de capitales, con empresas y grupos multinacionales que, inclusive,
se unen como estrategia de crecimiento, con lo cual consiguen un mayor control del

mercado mundial.

Estos avances de la economia mundial se han constituido con base en la explotacion de los
recursos naturales y en la incesante blsqueda de nuevas tecnologias para la apropiacion de
la naturaleza. No olvidemos que cada momento del desarrollo del capitalismo representa
el predominio de un cierto patrén tecnologico que, combinado a las formas de organizacion
del trabajo, responden por el desarrollo historico del capitalismo. El proceso de
acumulacion y valorizacion fue continuamente alimentado por el descubrimiento de nuevos

territorios incorporados como fronteras de recursos.

% PETROECUADOR, “Planificacién Socioambiental y compafiias petroleras”, pags. 74-80.
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Y la nueva forma de explotacién de la naturaleza se comienza a dar dentro de esos nuevos
pardmetros. En el siglo XXI, ya no so6lo seran los recursos del suelo o del bosque
amazonico, sino el conocimiento y la informacién que existen sobre ellos, lo que

marque las tendencias de dominio transnacional sobre la region.

Efectivamente, en diversos escenarios se ha suscitado el debate respecto de que aquello
no es sino parte de un proceso de capitalizacion de la naturaleza, como respuesta al
problema que representa para el capitalismo la disminucion de los recursos naturales y
la degradacion de los servicios ambientales que se requieren para sustentar la produc-

cién de bienes de consumo.

En consecuencia, si se habla de capitalizacion del bosque hiumedo tropical amazonico,
implica por una parte el capital (de las petroleras, mineras, madereras, turisticas o
farmacéuticas) que defiende como racional y adecuada la apropiacion de la naturaleza
corno algo gratuito, como deseado insumo de materiales y servicios, y por otra parte,
si hay grupos sociales afectados que protestan por la apropiacion privada y monopolica
en bruto de esa naturaleza, la estratagema de capitalizacion se utiliza para asegurar y
legitimar el acceso, y ademas al coste mas bajo posible.

De lo expuesto, se desprende que la RAE es una region que se debate dentro de la I6gica
de expansién del capital, cuya racionalidad exige la extraccion de la mayor cantidad de
recursos naturales en el menor tiempo posible y al menor costo, ignorando que la riqueza
ecolégica amazonica que concentra casi la mitad de los bosques naturales del pais y la méas
alta biodiversidad, por su extrema fragilidad ecosistémica no soporta procesos extractivos
(extensivos-intensivos), sino a riesgo de convertirse en un erial. Desde esta doble
perspectiva (econémica y ecoldgica), es imperativo abordar las dimensiones socio-am-
biental y politica en funcion de profundizar el tema del manejo sustentable de recursos
naturales en la RAE, como contrapropuesta de la politica actual, que esta intimamente

ligada con el modelo de desarrollo imperante, es decir, impulsar la integracion econémica
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de la RAE como apoyo que contribuya al crecimiento global de la economia del pais, y

por otra parte, que continlie como un area estratégica para las seguridad nacional.®

2.2 Formacion de la industria estatal petrolera ecuatoriana

2.2.1.- Creacion de CEPE

2.2.2.- Transformacién a Petroecuador

Para desarrollar el presente estudio, se aporta desde una vision historica a la
comprension y el andlisis del caracter y orientacion de las relaciones de la compaiiia
petrolera estatal con las poblaciones locales. En efecto, de acuerdo a determinados hitos
asociados a la evolucion de las actividades hidrocarburiferas o de los escenarios locales,
se verifican tres fases o periodos en la evolucion del componente socio-ambiental de la
empresa estatal. Ya habiamos hecho referencia a un tema anterior, pero dada la importancia,
vamos a enfatizar.

En un primer periodo, que se extiende desde el inicio de la actividad hidrocarburifera de
la empresa estatal (1970) hasta la creacién del Fondo de Desarrollo Comunal de CEPE
(1984).

El 23 de junio de 1972, se crea la Corporacion Estatal Petrolera Ecuatoriana
(CEPE), que marcé un nuevo punto de partida en la historia hidrocarburifera del
pais; asi como, fundamentales cambios cualitativos y cuantitativos en lo
econémico, politico y social, bajo los siguientes hechos legales e histéricos

relevantes:

CEPE inicia con su Ley Constitutiva la que, de acuerdo con la Ley de Hidrocarburos, se
encarga de desarrollar actividades de: Exploracion, explotacion, industrializaciéon y
comercializacion. Se la puede calificar como el ejercicio de un legitimo derecho de

soberania. EI 17 de agosto de 1972, se realiza la primera exportacion de crudo de

% NARVAEZ, Ivan, CITADO POR: BACA, Rall y otros, “25 afios de exportacion de crudo oriente”, pags: 93-95.
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308.238 barriles de crudo, vendidos a USD 2.34 el barril. En ese mismo afio, CEPE
asumié el control del poliducto Duran-Quito. Las reservas probadas de petroleo del

pais se ubican en 1.920 millones de barriles (BLS).®*

El modelo de relacionamiento comunitario se caracteriz6 por:

Desconocimiento generalizado por parte de la empresa petrolera de las caracteristicas de las

poblaciones de la RAE.

La empresa estatal era vista por las comunidades como la entidad estatal capaz de
atender las demandas de satisfaccion de las necesidades basicas de las poblaciones

locales.

La relacion entre la empresa y las comunidades no se habia institucionalizado:
estaba basada en la buena voluntad y configuraba un esquema asistencialista,
en el que la empresa entregaba voluntariamente objetos simbolicos (pequefias
donaciones) a las comunidades, que permitian a la empresa operar Sin mayores

contratiempos. Las comunidades se limitaban a recibirlo que la empresa quisiera darles.

Frente a situaciones de conflicto con las comunidades o dificultades de relacion, la empresa
acudia, en el mejor de los casos, a la iglesia o al Instituto Linguistico de Verano ILV y en

situaciones extremas a las fuerzas armadas.

Los acuerdos empresa - comunidad se hacian persona a persona; no se negociaba
con las organizaciones de pobladores. En ese entonces, las organizaciones atravesaban
procesos iniciales de conformacion. No existia un presupuesto destinado al

reracionamiento comunitario, pues no se hacian grandes inversiones. Las donaciones

1 PETROECUADOR, “Rol politico y juridico del estado ecuatoriano en el desarrollo del sector
hidrocarburifero operado por Petroecuador”, pag. 19.
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generalmente eran de materiales de desecho y objetos de utilidad doméstica.

Los marcos juridicos e institucionales eran limitados, a pesar de que en este periodo se

aprecian intentos de reformulacion para incluir aspectos ambientales fundamentalmente.

La participacion local no fue contemplada en lo absoluto, ni siquiera se hablaba entonces de

beneficiarios.

Desde la creacion del Fondo de Desarrollo Comunal de CEPE (1984) hasta la creacion
de la Unidad de Proteccion Ambiental de PETROECUADOR (1989), se conforma un
marco referencial mucho maés claro en materia socio-ambiental. En este periodo se sientan
las bases de un modelo que perdura hasta la actualidad con pequefias innovaciones,

formales mas que estructurales.

El Fondo de Desarrollo Comunal (FDC) surge como una respuesta a la presion
social creciente de la poblacién amazénica por la  definicion  de mecanismos
apropiados para la redistribucion de la renta petrolera a favor de la region amazonica El
fondo, a traves del Programa de Obras de Beneficio Comunitario, institucionalizo las
relaciones de la empresa petrolera estatal con la comunidad y asegurd una asignacion
presupuestaria para programas y proyectos socioambientales.

El FDC se canalizd preferentemente al financiamiento de obras de infraestructura
(casas comunales, escuelas, dispensarios médicos, etc.), seguidas por las donaciones

de materiales de construccion y desecho y utensilios.

A partir de la creacion del Fondo de Desarrollo Comuntario (FDC) se institucionalizo la
firma de convenios con organizaciones locales, como respaldo para las acciones
comunitarias. El convenio buscé superar de alguna manera la relacion persona a persona,
propia del periodo anterior pues empezO a reconocer como beneficiarias a las

organizaciones y comunidades.
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La nocion de beneficiarios se acufia en la asignacion de los recursos financieros del fondo.

En este periodo se canalizan recursos en montos significativos a poblaciones con mayores
capacidades de presion social, que no necesariamente coincide con la  poblacion

afectada por las actividades hidrocarburiferas.

La intervencion de la empresa se limita Gnicamente al apoyo financiero para la
construccion de obras civiles (escuelas, centros comunales, preferentemente), sin que se
tomen en cuenta aspectos relativos a la funcionalidad posterior de las obras. Asi por
ejemplo, se promueve la construccion de aulas escolares, en ausencia de definiciones sobre
el nimero de nifios que se busca atender 6 cudles serian las fuentes de recursos que se

van a disponer para el pago de los profesores, etc.

Un tercer periodo arranca desde la creacién de la Unidad de Proteccion Ambiental en
1989 hasta la presente fecha. En términos generales, en este nuevo periodo se dan paso
a cambios institucionales que ofrecen nuevas perspectivas para la vinculacion de la empresa
estatal petrolera con las poblaciones locales. Los aspectos de mayor importancia se resumen a

continuacion:

La institucionalizacion del Fondo de Desarrollo Comunal y la presion de las politicas
mundiales sobre los temas ambientales, asi como las demandas de los pueblos
amazonicos que presentan procesos politico organizativos cada vez mas consolidados,
conducen al término de la década de los ochenta a la creacion, en la naciente empresa
PETROECUADOR, de varias unidades técnico administrativas, encargadas de los temas
ambientales: la Unidad de Proteccion Ambiental de PETROECUADOR vy la Subgerencia de
Proteccion Ambiental de PETROPRODUCCION, esta dltima, si bien reconocida como

unidad, carece de un rubro presupuestario especifico para cuestiones sociales y ambientales.
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Como consecuencia, la funcion socio ambiental se cumple a través de varias unidades
técnico administrativas, cuya accion en algunos casos arroja problemas de superposicion de

roles y falta de criterios uniformes de accion institucional.

En efecto, no existe coordinacién ni unidad de criterio institucional en las intervenciones de

PETROECUADOR vy sus Filiales, lo que a nivel local general confusion y descontento.

La presencia de la UPA y de la Subgerencia de PETROPRODUCCION como dos
instancias de la empresa estatal para la atencion de los problemas socio ambientales, en
ausencia de un marco de politica global, ha dado paso a dos formas o esquemas

de relacionamiento comunitario en la empresa estatal.

Mientras PETROECUADOR se vincula con las comunidades en base de criterios de
mitigacion de los impactos socioambientales generados por las actividades petroleras
desde los inicios de las operaciones petroleras, PETROPRODUCCION establece sus
lineas de relacionamiento comunitario bajo un esquema eminentemente funcional de
logro de libertad de operaciones. La forma de solventar las demandas de las poblaciones
locales y de evitar conflictos, ha sido el financiamiento de obras de infraestructura, la

oferta de proyectos a corto plazo y la respuesta a peticiones puntuales.

PETROPRODUCCION negocia 0 entra en relacion con poblaciones potencialmente
afectables o con poblaciones que ya han sido impactadas. Con las que tiene que negociar
antes de la ejecucion de una obra puntual, suele establecer procesos de dialogo en
que se hace un balance de los pedidos y necesidades, con lo que la empresa esta
dispuesta o0 puede otorgar. Normalmente se llega a un acuerdo y se procede a la

operacion hidrocarburifera.
PETROPRODUCCION carece de interés en mantener relaciones permanentes con las

comunidades vinculadas a la actividad petrolera. La vinculacién con las poblaciones

locales se realiza fundamentalmente en la linea de la desactivacion de las presiones

82



sociales mediante la  concesion de algunos paliativos. En  este
sentido, las negociaciones y acciones socio ambientales son puntuales, de corto plazo,
funcionales a la atencion emergente de conflictos. En consecuencia, no requiere de
prolongaciones innecesarias de tiempo en sus vinculaciones con las poblaciones, 1o que
se adecla a su concepcion de base respecto de las relaciones con las poblaciones
locales, que responde a la necesidad de facilitar o allanar posibles obstaculos a sus
operaciones petroleras, derivados de potenciales o reales conflictos con las

comunidades.

La UPA se esfuerza por mantener una relacion mas o menos permanente con las
poblaciones locales e ir mas alla de lo coyuntural, desde una linea de diversificacién
de sus intervenciones en varios frentes: salud, educacion o revalorizacion cultural. Sin
embargo, esta intencion se ve limitada frente a la extension de los campos petroleros
que involucran una cantidad considerable de comunidades, a lo que se suma la
falta de recursos humanos en la empresa para afrontar una mayor amplitud y cobertura
poblacional de sus actividades. En este sentido, las relaciones en la préctica suelen ser

puntuales (duran mientras dura los proyectos).

Las actividades de la UPA no se asocian a actividades hidrocarburiferas inminentes,
como en el caso de PETROPRODUCCION, lo que permite que sus negociaciones
admitan mayores plazos, resultados mas consensuales y un trabajo mas consultivo
con las organizaciones y dialogos de acercamiento mas profundos. Sin embargo, la
participacion de las comunidades aun es solamente una experiencia inicial que

requiere mayores niveles de profundizacién.

El disefio de las acciones socio ambientales de la UPA refleja una intencion por la
incorporacion de niveles y criterios de planificacion acordes a los requerimientos del
desarrollo local y regional. En contrapartida, PETROPRODUCCION, en razénde su
direccionalidad de acciones hacia la provision de atenciones puntuales, no  concede

mayor importancia a un enfoque planificador.
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En todo caso, la tendencia predominante es el cortoplacismo, aunque se evidencia
la intencién de la UPA de enfrentar proyectos a mediano y largo plazo, asi como
una debilidad en la aplicacion de conceptos y técnicas de planificacion y la ausencia de

mecanismos y procedimientos metodoldgicos de control, seguimiento y evaluacion.

PETROPRODUCCION recibe eventualmente pedidos de las comunidades pero en la
mayoria de casos sus beneficiarios estdn determinados en funcion de sus necesidades de
operacion de sus proyectos petroleros. Petroproduccion negocia o entra en relacion con
poblaciones potencialmente afectables o con poblaciones que ya han sido impactadas. Con
las que tiene que negociar antes de la ejecucion de una obra puntual, suele establecer
procesos de dialogo en que se hace un balance de los pedidos y necesidades, con lo que
la empresa esta dispuesta o puede otorgar. Normalmente se llega a un acuerdo y se

procede a la operacion hidrocarburifera.

La UPA también recepta pedidos, cuyo procesamiento incluye una especificacion de
algunos requerimientos técnicos. Apenas en el ultimo afio se ha intentado introducir el
concepto de contraparte que aun reproduce un enfoque limitado de la participacion de
los grupos locales a la prestacion de servicios y mano de obra. Es importante incorporar
nociones mas integrales de participacion en este caso, que sean ejercidas como derechos

en las distintas fases de los procesos.

Respecto de las comunidades beneficiarias, la UPA de PETROECUADOR intenta
romper esquemas de afios anteriores, de atencién a poblacion con mayores
capacidades de presion social, que no necesariamente han coincidido con la
poblacion afectada por las actividades hidrocarburiferas o de practicas clientelares.
Al igual que PETROPRODUCCION mantiene una oOptica que principaliza la atencion
de comunidades indigenas, y en un segundo orden, los gobiernos seccionales.
Actualmente, se busca superar los niveles de clientelismo que pueden propiciar

tales relaciones.

84



PETROPRODUCCION no posee un presupuesto asignado para lo socio ambiental y
solventa sus gastos en esta materia, con dineros incorporados al estimativo de los pozos.
Para cada instalacion, se realiza un estudio de impacto ambiental que contiene un plan
de relaciones comunitarias; este constituye el documento base de la accion de
PETROPRODUCCION frente a las comunidades. Sus intervenciones estan
caracterizadas por ser negociaciones puntuales, generalmente de corto plazo y

asociadas a actividades hidrocarburiferas concretas.

PETROECUADOR, a traves de su Unidad de Proteccion Ambiental, dispone
de una partida presupuestaria; no obstante, esta se encuentra expuesta a recortes
financieros y a criterios de subvaloracion de la importancia de la gestion socio ambiental que

se expresan en algunos niveles de decision de la empresa.

Como habiamos sugerido inicialmente, en términos generales, el modelo actual de
relaciones con las poblaciones locales refleja una fuerte herencia de los esquemas iniciados
por CEPE a través del Fondo de Desarrollo Comunal. No obstante, es posible admitir
avances y esfuerzos por parte de la UPA de PETROECUADOR por introducir
modificaciones en su linea de actuacion con las comunidades locales. No obstante, se

aprecian ciertas dificultades institucionales que limitan posibles transformaciones:

PETROECUADOR muestra una estructura empresarial que define las tomas de
decisién en funcion de un modelo de tipo vertical, centralizado e inestable. Las decisiones
finales dependen e la Presidencia Ejecutiva y el Consejo de Administracion. La cadena de

mando esta sujeta a cambios frecuentes.
En esta estructura, lo socio ambiental no se incluye en la agenda de las decisiones

estratégicas de la empresa. Las prioridades estan del lado de la maximizacion de

ingresos y produccion y minimizacion de gastos (particularmente los socioambientales),
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de conformidad con metas de orden fiscal, por lo que la Unidad de Proteccion Ambiental
de PETROECUADOR tiene un lugar secundario en las instancias de decision de la

empresa.

La UPA, por su naturaleza, persigue objetivos socio-ambientales claramente definidos que
entran en pugna con la vision eminentemente extractivista que prevalece en la
gestion empresarial. En este sentido, esta unidad enfrenta el desafio por
lograr el reconocimiento de la importancia de la variable socioambiental en las decisiones

estratégicas empresariales.

Los cambios en los niveles de direccion de las unidades de proteccion ambiental de la
empresa han incidido en modificaciones de vision respecto del enfoque institucional sobre el

relacionamiento comunitario, con perjuicio de acciones continuas y sostenidas.

Las dificultades financieras de la empresa estatal han repercutido en recortes

presupuestarios a las partidas asignadas para la gestion ambiental.

Sin duda, la mantencion del actual modelo de vinculacion de las empresas petroleras
con las poblaciones locales garantiza continuar extrayendo petroleo. No obstante, su
mayor amenaza sin duda es la conflictividad social que se acumula y la realidad de sus
impactos socio-ambientales que deben ser enfrentados. Las comunidades y
organizaciones, indigenas y de colonos, se fortalecen aceleradamente demandando sus
derechos, lo que obligara a la empresa a modificar su modelo de intervencion

abruptamente.

En todo caso, el modelo vigente da cuenta de la necesidad de implementar una
politica socio-ambiental para todo el sector hidrocarburifero, que haga delinear un
modelo de intervencion no vertical, no funcional e improvisado, sino un modelo

participativo, que de cabida a la planificacion, que compatibilice las necesidades
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econdmicas, sociales y humanas de los distintos actores, que posibilite una linea de trabajo

mancomunado en gque se asuman equitativamente derechos y obligaciones.
Un modelo asi requiere cambios estructurales que pasan por la voluntad politica de quienes
son parte de la empresa y de la concientizacion de la importancia de prevenir mas que de

solucionar conflictos e impactos.®

El caso de PETROAMAZONAS S.A.

Con motivo de la declaratoria de caducidad contractual del Contrato de Participacion para la
Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos del Blogue 15 y de los Convenios
Operacionales de Explotacion Unificada de los Campos Edén Yuturi y Limoncocha,
suscritos con la compafiia OCCIDENTAL EXPLORATION AND PRODUCTION (OXY),
se revertieron al Estado estos campos.

Como era de esperarse, luego de la caducidad contractual el Gobierno asumio su
administracion con una estructura dependiente de PETROPRODUCCION y por ende de
PETROECUADOR, o sea bajo el régimen del derecho publico.

Sin embargo de ello, es en el gobierno del Presidente Rafael Correa que se crea una sociedad
anonima denominada PETROAMAZONAS S.A., a la cual se le encarga la operacion de

estos campos.

Esto viene generando una situacion incomprensible, por decir lo menos, por cuanto
PETROECUADOR maneja la produccion de sus campos pro medio de una empresa publica
que es PETROPRODUCCION y por medio de una empresa privada que es
PETROAMAZONAS S.A., lo cual trae consigo que se utilicen diferentes normas de

contratacién por parte de las dos empresas.

2 PETROECUADOR, “Planificacién Socioambiental y compafiias petroleras”, pags: 211-218
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Esta decision es contradictoria con la norma constitucional que dispone la transformacion de
las empresas del Estado bajo el régimen de derecho privado hacia el régimen del derecho

publico.

Este hecho genera mas de una suspicacia en el sentido de que, siendo que esta pendiente el
laudo que dictard el Tribunal de Arbitraje del CIADI respecto de la solicitud que le formulara
la empresa OCCIDENTAL, resulta anecddtico el que se cree una sociedad anénima para
administrar los campos revertidos al Estado, siendo que la principal caracteristica de una

sociedad anénima radica en que sus acciones son libremente convertibles.

Lo peligroso de utilizar sin un analisis profundo el modelo de empresa de economia

mixta

La Constitucion de la Republica en el inciso primero del articulo 315 establece que: “El
Estado constituira empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos, la
prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o

de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econémicas”.

El inciso final del articulo 313 de la Constitucion sefiala lo siguiente: “Se consideraran
sectores estratégicos la energia en todas sus formas, los recursos naturales no
renovables, el transporte y la refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el

patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demés que determine la

ley”.
Por lo tanto, todo lo que atafie con las fases de la industria hidrocarburifera bien sea por
el tema de los recursos naturales no renovables, como por la prestacién de servicios

publicos, son considerados sectores estratégicos de la economia.

El inciso final del articulo 315 de la Constitucion sefiala: “La ley definira la

participacion de las empresas publicas en empresas mixtas en las que el Estado siempre
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tendra la mayoria accionaria, para la participacion en la gestion de los sectores
estratégicos y la prestacion de los servicios publicos”.

A su vez, el primero inciso del Articulo 2 de la Ley de Hidrocarburos dispone lo

siguiente:

“Art. 2.- El Estado explorara y explotard los yacimientos sefialados en el articulo
anterior en forma directa a través de PETROECUADOR la que podra hacerlo por si
mismo o celebrando contratos de asociacién, de asociacion, de prestacion de servicios
para 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

establecidas en el pais.”

Como primera afirmacion debo decir que no se puede convertira PETROECUADOR en
una empresa de economia mixta, porque en ese caso habria que reformar la

Constitucion.

Es importante destacar que, de producirse una reforma constitucional y transformarse a
PETROECUADOR en una compafia de economia mixta, el Estado ecuatoriano
privatizara la empresa PETROECUADOR, en el mismo porcentaje que se abra las

acciones de la nueva compafiia a la participacion del capital privado.

Pero, el asunto reviste de una mayor profundidad en este tema puesto que, desde hace
varios afnos, existe un especial énfasis en tratar de encontrar mecanismos para manejar
algunos proyectos en el &rea petrolera por la via de la constitucién de empresas de

economia mixta.

El intento de desarrollar proyectos de exploracion y explotacion de hidrocarburos

mediante la constitucion de empresas de economia mixta es absolutamente
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inconveniente por cuanto la participacion de PETROECUADOR en el capital de la
compafiia tendria que ser mediante un aporte en dinero o numeraria, porque no se
podrian aportar las reservas de estos campos por su caracter de inalienables. En este
sentido PETROECUADOR, en la practica aportaria con reservas que no se pueden
registrar ni contable ni legalmente y, ademas tendria que endeudarse para participar en el
desarrollo de estos proyectos, con el agravante de que en algunos campos, como por
ejemplo el 11T, el Estado ha invertid mucho dinero en tareas de exploracion y de

levantamiento sismico, que le han permitido descubrir importantes reservas de petroleo.

En materia de servicios publicos, sucede igual cosa que en el caso anterior, por cuanto el
Estado que es quien tiene la titularidad regalistica sobre los servicios publicos tendria
que endeudarse para poder participar de los beneficios que genere una actividad
desarrollada por una empresa de economia mixta, y no recibiria nada en compensacion
por el hecho de que en la practica esta aportando sus derechos sobre el desarrollo de
dicha actividad, porque estos derechos no se pueden transferir en razén de que son

sujetos de la titularidad regalistica.

El Articulo 18 de la Ley de Hidrocarburos establece que las compafias de economia
mixta que formare PETROECUADOR se sujetaran a la Ley de Compafiias en cuanto a
su organizacion y funcionamiento. Ello hace que el contrato petrolero a ser suscrito seria
un contrato societario que no estaria amparado por las normas del derecho publico

administrativo, lo cual no es conveniente para el Estado.
2.2.3.- Estructura Administrativa de Petroecuador
2.2.3.1.- Directorio

2.2.3.2.- Consejo de Administracion

2.2.3.3.- Presidente Ejecutivo
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El Directorio, es el encargado de establecer politicas empresariales de Petroecuador y de

sus empresas filiales.

Entre sus funciones estan ademas la de aprobar organico funcionales, politicas salariales,
planes y presupuestos/evaluar su ejecucion y las demés funciones de direccion que
establezcan los reglamentos. Esta integrado de la siguiente manera:

o El Ministro de Minas y Petréleos, (quien lo preside);
o Un miembro designado por el Presidente de la Republica, quien es ademas el

presidente alterno;

. El Ministro de Economia y Finanzas;
o El Ministro de Comercio Exterior, Industrializacién, Pesca y Competitividad,;
o El Jefe del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas;

o Secretario Nacional de Planificacion y Desarrollo (SENPLADEYS); vy,
o Un representante de los trabajadores de Petroecuador, elegido de acuerdo con el

Reglamento respectivo.

El Directorio sesiona cada dos meses o cuando el Presidente lo convoque, ya sea por
iniciativa propia, 0 a solicitud de tres de sus miembros. El directorio tiene quérum con
seis miembros y sus resoluciones se toman con un minimo de 5 votos favorables. El
Presidente del Directorio tendra voto que sera dirimente en caso de empate.

Todas las funciones son indelegables.

El Consejo de Administracion es el drgano de planificacion y coordinacion de

Petroecuador y esta conformado por:

o El Presidente Ejecutivo, quien lo preside;
o Cuatro miembros designados por el Directorio de Petroecuador, a propuesta de
su Presidente, los mismos que deben tener experiencia en el area de

hidrocarburos o en la administracién de empresas.
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El Consejo de Administracion, elegira entre sus miembros al Vicepresidente. EI Consejo
de Administracion, sesionara mensualmente o cuando el Presidente Ejecutivo lo
convoque, ya sea por propia iniciativa o a solicitud de dos de sus miembros. EI quérum
es de cuatro miembros y las decisiones se toman con un minimo de cuatro votos

favorables.

El Presidente Ejecutivo es designado por el directorio de la empresa de una terna
presentada por su presidente. Es el representante legal de la empresa y responsable
directo de la gestién técnica, financiera y administrativa de la empresa. Para ser
presidente ejecutivo, se requiere ser ecuatoriano por nacimiento, tener reconocida
capacidad y experiencia en hidrocarburos o en la administracion de empresas. Dura en
las funciones el periodo constitucional del Presidente de la Republica y podra ser
reelegido.

2.2.3.4.- Comité Especial de Licitaciones

El Comite Especial de Licitaciones, conforme lo determina el articulo 19 de la Ley de

Hidrocarburos se encuentra conformado por.

a) El Ministro de Minas y Petroleos;

b) El Ministro de Defensa Nacional;

C) El Ministro de Economia y Finanzas; v,

d) El Presidente Ejecutivo de PETROECUADOR, quien actia como Secretario del

Comité.
En este caso, por mandato de este articulo de la Ley de Hidrocarburos, estas

representaciones en el Comité son delegables Unicamente en el funcionario inmediato

jararquicamente inferior.
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Las atribuciones y competencias del Comité Especial de Licitaciones se encuentran
determinadas en el articulo 19 de la Ley de Hidrocarburos y en el Reglamento del
Sistema de Licitacion, expedido mediante el Decreto Ejecutivo No. 873 de fecha 22 de
septiembre del 2003, y publicado en el Registro Oficial No. 181 del 1 de octubre del
2003.

2.2.4.- Empresas Filiales de Petroecuador

2.2.4.1.- Petroproduccién

La Empresa Estatal de Exploracion Petroproduccion de Petroleos del Ecuador
PETROPRODUCCION, fue creada el 26 de septiembre de 1989 con el objetivo de
explorar, explotar las cuencas sedimentarias o yacimientos hidrocarburiferos, operar los
campos hidrocarburiferos asignados a PETROECUADOR. Tiene como mision realizar
la exploracién y explotacion de hidrocarburos de manera sustentable, en armonia con los
recursos socio-ambientales, para contribuir al desarrollo econémico y al progreso social

del Ecuador.

Tiene como objetivos:

. Producir un acumulado estimado de 62.3 MMBIs de petrdleo
. Incrementar el volumen de las reservas actuales en 62.9 millones de bls.
. Incrementar la elaboracion y aprobacion de Estudios de Impacto y Planes de

Manejo Ambiental y el otorgamiento de licencias ambientales.

Sus metas son las siguientes:

. Mantener y mejorar los niveles de produccién estimados en 62.3 MMBIs de
petréleo, equivalente a un promedio anual de 170.224,3 BPPD.

. Entregar como produccion fiscalizada de campo un estimado de 59.2 MMBISs. de

petroleo fiscalizado.
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. Incrementar 30 millones en reservas probadas.

. Incrementar 32.9 millones en reservas probables.

. Incrementar a 102 las aprobaciones de Estudios de Impacto y Planes de Manejo
Ambiental.

. Superar los conflictos sociales existentes con las comunidades por

incumplimiento de convenios y problemas ambientales.

. Prevenir posibles conflictos con las comunidades.

Tiene como politicas:

Incrementar el volumen de reservas a través del descubrimiento de nuevos

prospectos productivos y mediante el desarrollo de los yacimientos.

. Mantener los niveles de produccion de los campos operados por Petroproduccion
e incrementar la produccion con relacion a lo producido en el afio 2007.

. Promover la proteccion ambiental a través del cumplimiento de la Ley
Ambiental y su reglamentacion para las operaciones hidrocarburiferas.,
efectuadas por Petroproduccion.

. Promover la proteccion de la Seguridad Industrial bajo las normas,
procedimientos y lineamientos de la normatividad vigente de los organismos de
control.

. Potenciar e incrementar los niveles de produccion de crudo en los campos
operados por Petroproduccion: Atacapi, Parahuacu, VHR, a través de la inversion
privada.

2.2.4.2.- Petrocomercial
Es la empresa dedicada al transporte y comercializacién de los productos refinados, para

el mercado interno, al almacenamiento de gas en tierra, al manejo de los Terminales de
PETROECUADOR.
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2.2.4.3.- Petroindustrial

Tiene como misién producir derivados del petroleo para satisfacer el mercado nacional,
bajo estandares internacionales de calidad, asegurando el cuidado ambiental, con talento
humano capacitado y comprometido, contribuyendo con el desarrollo del pais. Se ha
propuesto como vision para el afio 2012 Ser reconocida como una empresa de primer
nivel en refinacion de petrdleo, con personal altamente calificado, dentro de un ambiente

de transparencia, excelencia operacional y responsabilidad socio ambiental.

El objetivo global de la empresa es Industrializar hidrocarburos en el pais, para producir
derivados a través de una eficiente gestion empresarial, preservando el equilibrio
ecologico, previniendo y controlando la contaminacion ambiental. La politica a largo
plazo es Incrementar la produccion nacional de derivados del petroleo para abastecer la
demanda interna del pais y convertir al Ecuador en exportador de derivados, con el
consecuente beneficio econdmico para la economia nacional.

Sus estrategias son:

m Mejorar la infraestructura de refinacion existente e incorporar nueva tecnologia, que
permita el procesamiento de residuos en las tres refinerias del pais, a fin de mejorar el
rendimiento econdémico del petroleo procesado e incrementar la produccion de
derivados, con lo que en los proximos afos se eliminaran las importaciones de Diesel y
Nafta de Alto Octano y ademas se reducird el volumen requerido de Gas Licuado de
Petroleo, que actualmente se necesita para cubrir la demanda nacional.

m Incorporar una nueva planta de refinacion en el pais, con el objeto de aumentar en
aproximadamente el 200% la capacidad de procesamiento de crudo y convertir al pais en
exportador de derivados, cuya rentabilidad es significativamente superior a la que genera
la exportacion de petréleo crudo.

m Impulsar el desarrollo integral del recurso humano, comprometiendo al personal con el

cumplimiento de los objetivos empresariales.
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m Cumplir de manera prioritaria los aspectos técnicos y regulatorios en materia de
Calidad de Productos, Seguridad Industrial, Salud Ocupacional y Gestion Ambiental

m Transparentar la gestion técnica y administrativa. 63

2.3.- Asignaciones econdémicas y presupuestarias, e impacto en el desarrollo socio

econémico del Ecuador.

ASIGNACIONES.- Dentro de la misma Ley Especial dispone, entre otras, que
PETROECUADOR tendra personeria juridica, patrimonio propio, autonomia
administrativa, economica y financiera y operativa. Estos recursos que por ley seran

asignados a la institucion provienen del presupuesto general del mismo Estado.

De ahi que realmente pese a que se indica de la autonomia y en este caso hablamos del
asunto econémico y financiero resulta contradictorio como en muchos otros sectores
también en las mismas circunstancias, ya que para el normal desenvolvimiento de la
institucion, esta depende de que realicen las transferencias directamente del Ministerio

de Finanzas.

Tomando en consideracién que el negocio petrolero es una actividad productiva,
econémicamente activa, que requiere de un excesivo dinamismo y fluidez en la
asignacion de recursos para la reinversion diaria, precisamente por el giro del negocio,
es fundamental que el Estado central asigne con puntualidad los recursos para este
efecto. Esto en la realidad no ha ocurrido en varias ocasiones, ya sea por la burocracia
normal de las instituciones, o en otros casos y mas grave aun por criterios desacertados

de los funcionarios directivos de turno que no son entendidos en la materia.

Lo mas grave es que ademas de la falta de asignacion oportuna, cada vez mas seguido se
observa que se toman politicas economicas de recorte de asignaciones a la petrolera, sin

entender que parte sustancial que sostiene todo el presupuesto general del estado

8 http://www.petroindustrial.com.ec/frontEnd/main.php?idSeccion=8.
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proviene de la generaciobn de recursos econdmicos por parte de la actividad
hidrocarburifera. Es totalmente irresponsable el descuidar este sector estratégico del

financiamiento de nuestro presupuesto.

IMPACTO.- El desarrollo econdmico de un Pais se mide, también y fundamentalmente

por los indices de consumo energético.

Un pais que no desarrolla sus recursos energéticos, en especial si son los primarios, esta

condenado a detener su proceso de desarrollo.

En el presente caso, si bien se puede entender que existirian situaciones que traigan
efectos catastroficos en contra de la naturaleza, también es importante tomar en cuenta
que, cada vez se desarrollan nuevas tecnologias que permiten realizar ciertas actividades
extractivas, como lo son las actividades de explotacién de hidrocarburos, con un grado
de afectacion minimo al medio ambiente.

El articulo 3 de la Constitucion sefiala que son deberes primordiales del Estado, entre

otros lo sefialado en el numeral 5 que dice lo siguiente:

“5. Planificar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover el desarrollo
sustentable y la redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza, para acceder al
buen vivir”.

El inciso primero del articulo 286 de la Constitucion dice lo siguiente:

“Art. 286.- Las finanzas publicas, en todos los niveles de gobierno, se conduciran de

forma sostenible, responsable y transparente, y procuraran la estabilidad econémica”.

El desarrollo sustentable y las finanzas publicas conducidas de manera sostenible,

responsable y que generen estabilidad econdmica, no puede darse sin que se cuente con
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sostener y aumentar la explotacion de recursos energéticos no renovables, en particular

los hidrocarburos.

El Estado gasta miles de millones de ddlares en la importacion de combustibles y esto no

puede persistir, porque terminara colapsando la economia nacional.

Por ello se requiere explotar los campos que teniendo reservas petroleras, estan llamados
a sustituir a los actuales campos petroleros cuya produccién declina de forma acelerada,

para con ello sostener la demanda de energéticos que tiene el Pais.

Construir una refineria partiendo de que procesara crudo extranjero, especialmente
venezolano, no constituye en si un proyecto sustentable, porque este crudo ingresara a la
dieta de la refineria, con un precio aproximado de 10 veces mayor al precio del crudo

ecuatoriano que procesan nuestras refinerias.

Venezuela y ningun pais, no realiza filantropia y el precio del crudo que importariamos
para la nueva refineria serd a precios internacionales, con el agravante de que el Estado
ecuatoriano se endeudara para llevar a cabo este proyecto y, una vez realizado, no

dejaremos de depender de la importacién de crudo del exterior.

Por ello se requiere que el desarrollo de este y de otros proyectos hidrocarburiferos se
los desarrolle de manera autosustentable y autosostenida, lo cual implica que debera
contarse con la explotacion de las reservas petroleras que el Ecuador posee y que
estarian condenadas a quedarse bajo tierra, perjudicandose el desarrollo econémico del

Pais.

A lo anterior hay que sumar el hecho de que todos los gobiernos manejan el tema de los
ingresos petroleros con una concepcion netamente rentista, esto es que al gobierno de
turno Unicamente le importa ingresar la masa de recursos que genera la industria

petrolera ecuatoriana, pero no se asume la enorme responsabilidad de retroalimentar los
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recursos necesarios a la empresa para que pueda continuar desarrollando sus actividades
con niveles de eficacia y eficiencia y, mas bien, cuando los recursos escasean se recurre
al absurdo de entregar los campos petroleros o los proyectos en desarrollo a la iniciativa
privada, con lo cual el Estado ve mermado sensiblemente sus expectativas de ingresos

gue puede generar en mayor grado este importante sector de la economia.

CAPITULO 111

LA LEGISLACION PETROLERA EN EL DESARROLLO DE LA INDUSTRIA
HIDROCARBURIFERA ECUATORIANA

La legislacion en materia de los hidrocarburos tiene que constituirse en una herramienta
de la formulacion de una nueva politica petrolera que brinde la necesaria seguridad

energética no solo para el corto, sino para el mediano y largo plazo

Segun el Articulo 6 de la Ley de Hidrocarburos: “Corresponde a la Funcién Ejecutiva la
formulacién de la politica de hidrocarburos. Para el desarrollo de dicha politica, su
ejecucion y la aplicacién de esta ley, el Estado obrara a través del Ministerio del Ramo,
de PETROECUADOR vy del Ministerio de Defensa Nacional, en lo concerniente a la

seguridad nacional”.
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Esto es muy importante tomar en consideracion porque no puede estructurarse una
politica petrolera que no tome en consideracién a la empresa estatal PETROECUADOR.
Por ello, hay que tener claro que PETROECUADOR no es una empresa mas de las que
operan en el Ecuador, sino la empresa del Estado ecuatoriano, que tiene que ver con la

formulacion de la politica petrolera.

Existen paises que no teniendo reservas importantes de petroleo, sin embargo, han
constituido empresas petroleras solidas que han tenido que salir de sus paises para
asegurar los recursos energéticos que garanticen un suministro estable y suficiente de
petréleo y de gas. En el caso ecuatoriano, se persiste equivocadamente en desmerecer a

la empresa estatal de petréleos nacional o de reducir su ambito de accion.

Esta politica petrolera debe estar ligada al aprovechamiento 6ptimo de los recursos
hidrocarburiferos.

La explotacion del petréleo debe hacerse bajo tasas de produccion que permitan una
mayor y mejor recuperacion de las reservas hidrocarburiferas que se encuentran en los
respectivos reservorios, porque, de no hacérselo de manera técnica, ello repercutira en

los costos de extraccion bajo técnicas cada dia mas costosas.

En materia de refinacion de hidrocarburos, PETROECUADOR conjuntamente con
PDVSA de Venezuela, con fecha 16 de julio del 2008, constituyeron una empresa de
economia mixta, denominada “Refineria del Pacifico”, proyecto cuya ejecucion estd mal
concebido en razon porgque no se establecié de manera clara las obligaciones de las
partes respecto del financiamiento de esta obra, porque no se ha cumplido la normativa
para que se apruebe este tipo de proyectos de refinacion y, fundamentalmente, porque se
pretende desarrollar este proyecto sin contar con produccion nacional de petréleo,
orientandolo a que sea concebido como un proyecto que parta de la importacion de

petréleo crudo para producir los combustibles.
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Este petrdleo venga de donde viniere, llegara al Ecuador a precios internacionales y por
ende, los productos tendran que salir también a precios internacionales, con lo cual, el
Estado ecuatoriano se verd impedido de mantener a futuro la politica de subsidio a los

precios de los combustibles.

La politica de sustitucion de reservas es imprescindible para que el Pais tenga la
seguridad de que la explotacion de sus recursos naturales no renovables esta sustentada
de manera responsable, a fin de evitar, lo maximo que se pueda, que a futuro el Ecuador
se vea en la realidad de convertirse en importador de petréleo crudo, a mas de que ya lo

es de derivados.

PETROECUADOR, de alguna manera si cumple con el manejo de sus programas de
produccidn que los ajusta a una relacion reservas/produccion fijada en alrededor de 20

anos.

En el caso de las compafiias petroleras privadas, esta relacion reservas/produccion da en
la préctica un horizonte de produccion de alrededor de 7 a 8 afios, lo cual es totalmente

perjudicial para el Ecuador.

Los intereses de las compafiias petroleras privadas jamas van a conciliarse con los
intereses del Estado en esta materia, porque a las compafiias les anima de manera
definitiva y esencial el &nimo de lucro. Buscan, por un lado, una extraccion acelerada del
petréleo de los campos que facilite una recuperacion rapida de sus inversiones, y, por
otro lado, el beneficiarse de los altos precios de los hidrocarburos que viene dandose en

el mercado internacional.

3.1.-Breve Andlisis de las disposiciones legales.

Antecedentes historicos.-
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Como antecedente juridico de dicha legislacién es preciso citar las Reales Ordenanzas
para la Mineria de la Nueva Espafia, expedidas por el Rey de Espafia el 22 de mayo de
1783 en Aranjuez. En dichas Ordenanzas se hace constar que se puede descubrir,
solicitar, registrar y denunciar “cualesquiera otros fosiles”, “bitimenes o jugos de la

tierra”

En lo que respecta a nuestros territorios, ya durante la época republicana, el primer
antecedente en materia de legislacion minera de la Gran Colombia, lo encontramos en el
Decreto que expidio el Libertador Simon Bolivar en Boyaca el 28 de diciembre de 1828,
Decreto que tenia por objeto incentivar la actividad minera por medio de fomentar la

participacion laboral en dichas actividades.

Luego de la expedicién de este Decreto, el Libertador Simén Bolivar dicta en Quito, el
24 de octubre de 1829, el Reglamento sobre Minas, instrumento juridico que recoge de
manera amplia y clara el concepto de la propiedad del Estado sobre las riquezas del

subsuelo, basado en los principios del derecho publico francés y espafiol.

En dicho Reglamento se hace constar en el articulo 1°, lo siguiente: ““Art. 1°.- Conforme
a las Leyes las minas de cualquier clase corresponden a la Republica, cuyo gobierno las
concede en propiedad i posesion a los ciudadanos que las pidan, bajo las condiciones
expresadas en las Leyes i ordenanzas de minas, i con las demas que contiene este

decreto™.

En este Reglamento se estipula el pago de derechos de aranceles por el titulo de
propiedad de cada mina y, ademas, se dispone que estos aranceles servirdn para
“...formar un fondo con que pagar el establecimiento de una catedra de mineria i
mecénica, que se hard en cada provincia minera en que sea posible; ningin ministro

tesorero gastara este fondo, pena de reponerlo a su costa”.
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Esta disposicién constituye un ejemplo digno de destacarlo cuando hemos visto que los
gobiernos de turno lo que han hecho es fundamentalmente utilizar los enormes recursos
que genera la actividad hidrocarburifera para atender de manera prioritaria los
requerimientos fiscales, sin que se tome en consideracion la necesidad de fomentar el
desarrollo de la industria, retroalimentando parte de los recursos que se genera en el

sector que produce el petréleo y en el fomento y desarrollo de tecnologias propias.

Este Reglamento, tiene otra particularidad que es la relativa al hecho de que en el inciso
segundo del articulo 23° se crea la jurisdiccion administrativa sobre la actividad minera,
cuando se estipula que: “Art. 2°.- Los gobernadores seran jueces de minas en toda su
provincia y en cada canton o circuito los jueces politicos o correjidores, 0 los que

hagan sus veces”.

Esta jurisdiccion administrativa se la suprimi6 hace pocos afios cuando en la reforma a
la Ley de Hidrocarburos llevada a cabo en el afio 1993, con la Ley 44, se elimind la
calidad de Juez de Hidrocarburos que tenia el Ministro del Ramo. Ello implica una
involucion en el derecho administrativo pues conlleva el que el Estado haya perdido

buena parte de su jurisdiccion administrativa.

En dicho Reglamento de Minas el Libertador Simon Bolivar hace constar en el articulo
23 lo siguiente: ““Art. 38°.- Mientras se forma una ordenanza propia para las minas y
mineros de Colombia, se observara provisionalmente, la Ordenanza de Minas de Minas
de Nueva Espafia, dada en 22 de mayo de 1783, exceptuando todo lo que trata el
tribunal de mineria, i jueces diputados de minas, y lo que sea contrario a las leyes i
decretos vijentes. Tampoco se observara en todo lo que se halle reformada por el

presente decreto”.

Con ello se le dio la continuidad juridica al sistema que venia rigiendo en la materia

minera desde la época colonial.
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Con la creacion del Estado del Ecuador, se dicta la Ley Promoviendo el Fomento de las
Minas, la que es aprobada por el Congreso Nacional y puesta el Ejecltese por parte del
Presidente Juan José Flores. Esta Ley fue expedida el 25 de septiembre de 1830 y se
publico en el Primer Registro Autéentico Nacional signado con el N° 7 de 1830 y, segun
el articulo 1, se busca fundamentalmente lo siguiente: “Art. 1°.- El fomento de las minas
sera de las principales atenciones del Gobierno, promoviendo los conocimiento

cientificos de mineria i mecanica, i protegiendo el espiritu de empresa”.

Como nota curiosa de esta Ley es la que tiene que ver con lo sefialado en el articulo 15
de este cuerpo legal que dice: “Art. 15°.- Mientras se forma una ordenanza especial de
mineria, se observaran las ecsisentes en cualquiera de los estados de América™ vy, en la
parte considerativa se hace constar: ““El Congreso constituyente del Estado del Ecuador
en la Republica de Colombia™, lo cual hace ver que no se habia desligado del todo el
Estado del Ecuador de la Republica de Colombia.

Ya en la Presidencia de Vicente Rocafuerte, el Senado y la Camara de Representantes de
la Republica del Ecuador, reunidos en Congreso, emiten un Decreto con fecha 12 de
abril de 1837 el que es publicado en el Primer Registro Auténtico Nacional N° 43 de
1837. En este Decreto se hace constar en el articulo 1, lo siguiente: “Se autoriza al
Poder Ejecutivo para que forme una ordenanza de mineria que rija provisionalmente en
la republica, teniendo por base la que se dio por la Nueva Espafia en 22 de mayo de
1783”.

De la lectura de este Decreto se desprende que las principales actividades mineras se
desarrollaban en lo que son hoy las Provincias de Loja, Cafar y Azuay; Y, en el articulo
6 se “declaran libres de los derechos de importacion i alcabala el azogue, las
maquinas, herramientas, i demas utensilios necesarios para el laboreo de minas, i
beneficio de metales™, lo cual hace ver que una de los principales motivos para la
expedicion de este Decreto fue el de fomentar el desarrollo de la minera en lo que ya era

la Republica del Ecuador a esa fecha.
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Ya durante la presidencia de Vicente Ramon Roca, el Senado y la Céamara de
Representantes, reunidos en Congreso, se expide con fecha 1 de noviembre de 1847 la

Ley sobre Explotacion de Minas.

Esta Ley afirma una vez mas el concepto de que la denuncia de las minas se la debe
hacer ante el Gobernador de la Provincia, quien representa el Estado central. Es digno de
destacarse que en el articulo 11 de esta Ley se dispone que “Mientras se sancione una
ordenanza general de mineria...quedan en su vigor y fuerza el decreto del Libertador de
Colombia de 24 de octubre de 1829, y los de 20 y 27 de septiembre de 1830, y las
ordenanzas reales de mineria para la nueva Espafia en cuanto no se oponga & la

presente”.

Es digno de destacarse que en el articulo 10 de esta Ley se deja sin efecto la prohibicién
a los eclesiasticos y a los conventos monacales el dedicarse al trabajo de minas, ante lo
cual el Presidente Vicente Ramdn Roca veto6 dicho articulo 10, en razon de que: “Por el
derecho candnico, no es dado & los eclesiasticos seculares, y regulares entrar en
especulaciones de ninguna clase que les embarazen el desempefio de su ministerio, é
incline a intereses terrenos contra el precepto del evangelio que les llama al
desprendimiento y completa consagracion a las arduas obligaciones que han contraido

para con la iglesia”.

En lo que respecta a la actividad hidrocarburifera, fue la Asamblea Nacional la que con
fecha 13 de mayo de 1878 dicto un Decreto que fue sancionado con fecha 17 de mayo de
1878, por el Ministro del Interior, Encargado de Despacho de Hacienda. En dicho
Decreto se hace constar en el articulo 1, lo siguiente: ““Art. 1°.- Se concede privilegio
exclusivo al sefior M. G. Mier y Compafiia, para que pueda extraer, de los terrenos
comprendidos en la jurisdiccion de la parroguia de Santa Elena, toda especie de

sustancias bitunminosas, que en ellos se encuentren, como petroleo, brea y kerosina™.
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Con el objeto de incentivar la actividad minera, el Gobierno Provisional del Ecuador,
expide el 29 de agosto de 1883 un Decreto por el cual: ““Se eximen de los derechos de

alcabala y registro la venta de las minas y el traspaso de acciones para explotarlas”.

Posteriormente, es el Congreso de la Republica, el que expide el Cédigo de Mineria, el
que es publicado en el Registro Oficial No. 71 del 9 de septiembre de 1886.

En dicho Codigo se hace constar en el articulo 1, que: “La explotacion de carbon y
demés fosiles no comprendidos en el inciso anterior, cede al duefio del suelo, quien s6lo

estara obligado a dar aviso de ella a la autoridad administrativa™.

En el articulo 10 de este Cddigo se estipula que: “Las minas forman un inmueble
distinto y separado del terreno o fundo superficial, aunque aquellas y éste pertenezcan a

un mismo duefio...”.

Ello tiene una particular importancia por el hecho de que se consagra que el propietario
de un terreno o fundo no necesariamente viene a ser el propietario de la mina, quedando

con ella separada la propiedad sobre el suelo y la propiedad sobre el subsuelo.

El articulo 13 de este Codigo sefiala lo siguiente: ““Art. 13°.- La ley concede la
propiedad de las minas a los particulares bajo condicion de trabajarlas y explotarlas
constantemente, con sujecion a los preceptos de este Cadigo y de los reglamentos que se
dicten para su ejecucion y para proveer a la conservacion y a la seguridad de ellas,
orden e higiene de los trabajos; pero solo se entiende perdida esa propiedad y devuelta
al Estado, en los casos expresamente convenidos en la Ley”. Lo destacado en negrillas

es mio.
De la lectura del articulo antes transcrito se infiere que la propiedad minera le pertenece

intrinsecamente al Estado y no a los particulares, quienes tienen una propiedad en la

concesion de las minas, las que pueden perder el privilegio de la explotacion por
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caducidad cuyas causales se encuentran determinadas en los articulos 64 y 65 del citado
Cadigo.

Sin embargo de lo anterior, el articulo 147 del Codigo contempla que: “Art. 147°.- Las
minas pueden enagenarse entre vivos y trasmitirse por causa de muerte de la misma

manera que los demas bienes raices”.

La capacidad de control y regulacion del Estado sobre la actividad minera se encuentra
recogida en los articulos 113 y 114 del Cddigo, que dicen: “Art. 113°.- Las minas deben
laborarse y explotarse conforme a las reglas del arte y a las disposiciones de seguridad
y policia que prescriban los reglamentos que dicte el Presidente de la Republica™, “Art.
114°.- Para los efectos del precedente articulo, las minas estaran sometidas a la
vigilancia de la autoridad administrativa la cual determinara su inspeccién del modo y
en los periodos que le parezcan convenientes™. Y, adicionalmente, en el articulo 143 del
mismo Codigo se crea el cargo de Ingeniero de Estado que tiene a su cargo el servicio
administrativo de las minas, por cuyo medio se vigila el cumplimiento de las normas del

Cadigo.

El articulo 199 del Cddigo le concede al Juez de Minas la competencia para recibir
denuncias (de minas) y conceder sus adjudicaciones; mientras que, segun el articulo 200
del mismo Cddigo, son los Alcaldes Municipales quienes resuelven los contenciosos en

materia de denuncias, adjudicacidn y posesion de mina ajena.
Mediante Decreto expedido por el Ministro de Hacienda, con fecha 7 de febrero de 1887
se expide el Reglamento de internacion de mercaderias extranjeras a los asientos

mineros de la Republica.

El 8 de agosto de 1887 el Congreso de la Republica aprueba una reforma al Cédigo de

Mineria, la que en lo sustancial, decreta que el amparo y la explotacion de las minas es
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libre tanto para nacionales como para extranjeros. El Ejecutivo le puso el ejecutese con
fecha 13 de agosto del mismo afio.

Con fecha 8 de agosto de 1892, el Congreso de la Republica dicta una Ley Reformatoria
del Codigo de Mineria, la cual es de vital importancia por cuanto deja en claro en el
inciso primero del articulo 1, lo siguiente: “El 1° del Codigo dira: “El Estado es duefio
de todas las minas de oro, plata, cobre, azogue, estafio, piedras preciosas, petroleo,
carbon y demas sustancias fdsiles, no obstante el dominio de las corporaciones 6 de
los particulares sobre la superficie de la tierra en cuyas entrafias estuvieren

situadas””. Lo destacado en negrillas es mio.

Esta es la mas clara afirmacion de la titularidad del Estado respecto de los bienes del
subsuelo, sin embargo todavia se mantiene la figura juridica de que el titular de la
concesién minera sélo la pierde por falta de pago de la patente.

El Presidente Luis Cordero le puso el ejecitese a esta Ley en fecha 15 de agosto de
1892.

El Presidente Leonidas Plaza Gutiérrez, emite un Decreto que se publica en el Registro
Oficial No. 109 del 18 de enero de 1902, por el cual se dispone que se tramitara en el

Ministerio del Interior, los asuntos relativos a privilegios y minas.

El mismo Presidente expide el Decreto que se publica en el Registro Oficial No. 627 del
27 de octubre de 1903, por el cual se exonera a la gasolina del pago del derecho de

aduana, puesto que su introduccidn se encontraba gravada.
EL Presidente Eloy Alfaro decreta por oficial y auténtica la nueva edicion del Codigo de

Mineria realizada por la Corte Suprema de Justicia, la cual realizé una codificacion de

dicho Codigo en aplicacion del articulo 26 de la Ley Reformatoria del Codigo de
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Mineria expedida el 15 de agosto de 1892. El Decreto del Presidente Alfaro es publicado
en el Registro Oficial No. 477 del 20 de septiembre de 1907.

El inicio de la actividad de refinacion de petroleo, lo podemos encontrar en la Patente de
Propiedad No. 14 concedida por el Presidente Eloy Alfaro el 13 de mayo de 19009,
publicada en el Registro Oficial No. 957 del 14 de mayo de 1909, para que el sefior Don
Luis Maulme tenga el derecho exclusivo para la importacién de una maquinaria
destinada a la destilacion y refinacion de petréleo bruto, disponiéndose el registro de

esta Patente en el Ministerio de lo Interior.

Es en el Registro Oficial No. 1015 del 27 de julio de 1909, que se publica el Contrato
ad-referéndum de la aprobacién del Congreso, suscrito el 16 de julio del mismo afio,
entre el Gobernador de la Provincia de Pichincha General Flavio Alfaro, a nombre y en
representacion del Supremo Gobierno, con el sefior Carlton Granville Dunne, por el cual
el Gobierno del Ecuador le concede ““...el permiso y derecho exclusivo para que pueda
de una manera amplia, catar, cavar, barrenar, taladrar, explorar, extraer y explotar
todos los yacimientos 6 minas de petrdleo, gas natural y asfalto que se encontraren en el
territorio de la Republica del Ecuador, en cualquier forma que se presentaren esos

productos y en cualquier sitio que estuvieren™.

Notese que una concesion de semejante importancia se la otorga sin mas requisito que la

solicitud presentada.

Pero el tema no queda ahi, es importante transcribir la Clausula Novena del Contrato que
dice: “Novena.- El contratista sefior Carlton Granville Dunne se obliga & organizar en
Londres, con sujecion & las leyes inglesas pertinentes, una compafiia de la que dicho
sefior formara parte y la cual gozara los derechos y concesiones otorgadas por el
presente contrato. Dicha Compaiiia estara legal y definitivamente organizada, a mas
tardar dentro de los seis meses subsiguientes a la aprobacién de este contrato por el

Congreso, y su capital en giro sera de un millén de libras esterlinas”.
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Por lo tanto, el contrato se otorgd sin que se haya constituido la empresa respectiva la
cual se creara con sujecion a las leyes inglesas y no ecuatorianas y, ademas, se deja
constancia que es el Congreso quien debe aprobar definitivamente este Contrato. Esto
explica el tratamiento juridico que se le daba a esta materia en esos tiempos, lo cual era
perfectamente legal.

En la Clausula Cuarta del Contrato se le otorga al sefior Granville Dunne el derecho de
introducir al Ecuador, libre de todo derecho fiscal o municipal, de aduana, incluso de
derechos consulares (excepto los de muelle que ya fueron concedidos a la Compaiiia de
Comercio de Guayaquil), todas las maquinarias, tuberias y sus accesorios, materiales y
herramientas que fueren necesarios para establecer y explotar la industria de que trata el

Contrato.

El Presidente Eloy Alfaro, con fecha 28 de septiembre de 1909 se dirige al Congreso
Nacional sometiendo a su consideracion el Contrato con el sefior Carlton Granville
Dunne. El Mensaje al Congreso es publicado en el Registro Oficial No. 1066 del 30 de
septiembre de 1909, lo cual es preciso destacar por cuanto estos temas de tanta
trascendencia se los ventilaba en el Registro Oficial con el objeto de que se publicite lo
actuado por las funciones del Estado, en especial por el Ejecutivo, situacion que
contrasta con lo que hoy se vive en momentos en que buena parte de los contratos y
acuerdos gue se suscriben se guardan con total hermetismo, siendo una tarea sumamente

desgastante obtener informacién veridica sobre estos instrumentos.

En su Mensaje al Congreso el Presidente Eloy Alfaro informa que el sefior Carlton
Granville Dunne se ha comprometido a pagar 25.000 libras esterlinas en calidad de
prima por el contrato, ademas de entregar 75.000 libras esterlinas en acciones liberadas y
nominativas y que, independientemente de lo anterior pagara al Gobierno el 10% sobre
las utilidades netas de la explotacion y de cualquier especie de negociaciones

provenientes de ella.
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Ante esta solicitud del Presidente Eloy Alfaro, el Congreso Nacional con fecha 15 de
octubre de 1909 aprueba el Contrato que se suscribié ad-referéndum, con el sefior
Carlton Granville Dunne, con las modificaciones que se hacen constar en el Registro
Oficial 1096 del 8 de noviembre de 1909, modificaciones que fueron aprobadas por el

Ejecutivo.

Dichas observaciones del Congreso Nacional tienen que ver, en especial con dejar en
claro que el sefior Granville Dunne puede hacer uso de sus derechos contractuales, sin
perjuicio de los derechos de terceros y previas las indemnizaciones de ley vy, en la
Clausula Décimo Tercera de su pronunciamiento, el Congreso deja en claro que: “El
contratista y la Compafia se someten a las leyes del pais y renuncian, desde ahora, a
toda reclamacion diplomatica conforme & la Constitucion, y en ningin caso y por

ninguna causa, se traspasara este contrato a ninglin gobierno extranjero”.

Ello guardo relacion con lo estipulado en el articulo 23 de la Constitucion de 1906 que
sefialaba: “Art. 23.- Todo contrato que un extranjero 0 una compafiia extranjera,
celebrare con el Gobierno, o con un individuo particular, llevara implicita la condicion

de la renuncia a toda reclamacion diplomatica”.

De esta manera, la doctrina Calvo, habia sido definitivamente incorporada en el sistema

juridico ecuatoriano.

Con fecha 21 de octubre de 1909, el Congreso Nacional expide un Decreto al cual el
Presidente Eloy Alfaro le pone el ejecutese y lo publica en el Registro Oficial No. 1105
del 18 de noviembre de 1909, por el cual se dispone en el articulo 1 que: “Toda
Compafiia Nacional O extranjera que negociare 6 contrajere obligaciones en el
Ecuador, debera tener en la Republica un Apoderado 6 Representante que pueda

contestar las demandas y cumplir las obligaciones respectivas”.
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Con fecha 22 de octubre de 1914, el Congreso aprueba algunas reformas al Cédigo de
Mineria, las que son publicadas en el Registro Oficial No. 640 del 24 de octubre del

mismo afio, que contaron con el ejecutese del Presidente Leonidas Plaza.

Entre las reformas efectuadas consta la que tiene que ver con la reforma al articulo 13
del Cdodigo de Minas que dice: “La ley concede la propiedad perpetua de las minas a
los particulares bajo la condicion de pagar anualmente una patente por cada

pertenencia, sea que se trabaje o no la mina™.

El Congreso de la Republica aprueba el 20 de octubre de 1917 un Decreto con la
normativa para contratar la exploracion y explotacion del petréleo y los gases derivados
del mismo, el mismo que, con fecha 26 de octubre del mismo afo, es objetado por el
Presidente de Alfredo Baquerizo Moreno en razén del contenido de la Clausula 16 que
en la parte final dice lo siguiente: “...recondcese aqui la propiedad perpetua de las
minas que a virtud de este contrato adquiera el contratista, bajo la condicion de pagar

al Gobierno el porcentaje establecido en la clausula sexta del contrato™.

En la objecion del Ejecutivo que se publica en el Registro Oficial No. 344 del 27 de
octubre de 1917, en la parte pertinente se dice lo siguiente: ““Por tratarse de un proyecto
de tanta importancia y trascendencia, cual es el relativo a la exploracién y explotacion
del petréleo, juzgué conveniente y oportuno antes de sancionarlo u objetarlo oir el
parecer de los sefiores Ministros Secretarios de Estado y, como ese parecer, en su
mayoria, se manifestd en el sentido de que se objetara tomando en cuenta lo excesivo de
la concesion y lo inaceptable de sus consecuencias, entre otras razones por el caracter
de indefinida que la parte Gltima de la clausula 16 del articulo 1° da a la sobredicha
concesién; por estimarse que a cambio del privilegio que envuelve el contrato deberia
también después de cierto nimero de afios entregarse al Estado las maquinarias y
demas elementos de trabajo, supuesto que la participacion y utilidades no es siquiera
del producto bruto sino deducido lo que la empresa pudiera necesitar, cuyo

sefialamiento queda a merced de la misma, y supuesto asimismo que la Nacion tendria
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todavia que gastar parte de ese producto en necesidades de policia y administracion
relativa a los establecimientos de esa industria; y por la notoria oscuridad en fin de
clausulas tan esenciales como la segunda y sexta, objeto en su totalidad el proyecto en

referencia”.

Esta objecion constituye una verdadera leccion de como se debe legislar en beneficio de
los intereses nacionales, evitando que las concesiones en materia petrolera se las
entregue a perpetuidad con lo cual la titularidad del Estado sobre estos recursos se

convierte en letra muerta.

Ademas, de la lectura de esta objecion se puede colegir que se empieza a estructurar la
institucion juridica de la reversion de los bienes afectos a la concesion, al término de la
misma, hecho juridico de incontrovertible utilidad y necesidad para que el Estado
continle desarrollando sus actividades petroleras cuando abandone la concesion una

determinada empresa.

Y, adicionalmente, existe un elemento digno de destacarse que es el relativo a que el
Ejecutivo distingue perfectamente que la participacion del Estado no es de la produccién
sino de las utilidades, lo cual merma enormemente los ingresos del Estado puesto que la
concesionaria realiza gastos ““que pudiera necesitar”, concepto que hasta hoy no lo
tienen claro los legisladores, siendo que en el inciso segundo del articulo 408 de la
Constitucion vigente se hizo constar que: “El Estado participaré en los beneficios del
aprovechamiento de estos recursos, en un monto que no sera inferior a los de la
empresa que los explota”. Los beneficios son los rendimiento o las utilidades, por lo que
no es conveniente que el Estado participe de estos conceptos cuando deberia hacerlo
respecto de la produccion, ello a mas de que participe de las regalias y del impuesto a la
renta y otras contribuciones que ha lugar.

Queda como leccidon que en ese entonces, en 1917, el Presidente Alfredo Baquerizo

Moreno y sus Ministros Secretarios de Estado tenia mas claro el tema de como debia ser
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la participacion del Estado en la actividad petrolera, que el concepto que tuvieron los ex
asambleistas que integraron la Asamblea Constituyente que aprobd la actual

Constitucion.

A efectos de que se proteja el interés nacional, con fecha 18 de octubre de 1919 el
Congreso Nacional aprueba un Decreto transitorio por el cual se dispone: “Articulo 1.-
Las minas de petroleo no adjudicadas todavia conforme a la Ley, pertenecen
exclusivamente al Estado; y no podran los particulares denunciarlas mientras no se
dicta la nueva Ley relativa a la materia”. El Presidente Alfredo Baquerizo Moreno le
puso el ejecutese a este Decreto con fecha 18 de octubre de 1919, el cual fue publicado
en el Registro Oficial No. 922 del 20 de octubre de 1919.

El 24 de enero de 1920, el Presidente Alfredo Baquerizo Moreno dicta un Decreto que
se publica en el Registro Oficial No. 1007 del 2 de febrero de 1920, por el cual se sefiala
que para el presente afio de 1920 se pagara el 6% del producto bruto de cada una de las

minas de petroleo que s encuentran en actual explotacion.

El 7 de noviembre de 1920 el Congreso aprueba un Decreto por el cual se sustituye el
articulo 3 del Decreto Legislativo transitorio de 18 de octubre de 1919 por el siguiente:
“Articulo 3.- Caducara igualmente ipso facto el derecho de los adjudicatarios que, en
término de cinco afios contados desde la vigencia de esta Ley, no comenzaren la
explotacion cientifica de las minas adjudicadas mediante la instalacion de maquinarias
adecuadas a esta clase de trabajos™.

Con ello se empieza tomar conciencia de que en la actividad petrolera existe
especulacion por parte de los concesionarios que obtienen concesiones, no las
desarrollan y las conservan en su poder hasta poder venderlas ganando buena cantidad

de dinero.
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Por ello, en este mismo Decreto se hace constar que se sustituye el articulo 4 del Decreto
transitorio del 18 de octubre de 1919 por el siguiente: “Articulo 4.- Mientras no se
expida la nueva Ley, no podran enajenarse ni traspasarse por ningun acto entre vivos
los derechos anteriormente conferidos sobre las minas de petroleo, sin previa
autorizacion del Poder Ejecutivo, quien, si lo estimare conveniente, podra negarse a

otorgarla”.

Esto constituye un verdadero avance en la estructuracion de un derecho petrolero que
deja en claro que el titular de las concesiones petroleras es el Estado, por lo cual ningln

concesionario puede traspasar derechos sin contar con la autorizacion del Ejecutivo.

A este Decreto del Congreso Nacional el Presidente José Luis Tamayo le puso el
ejecutese el 25 de noviembre de 1920, Decreto que fue publicado en el Registro Oficial
No. 67 del 29 de noviembre de 1920.

Sin embargo de ello, es con fecha 7 de noviembre de 1920 que el Congreso aprueba un
Decreto que en su articulo 1 dice lo siguiente: “Articulo 1.- Autorizase al Poder
Ejecutivo para que haga adjudicaciones, en la forma y términos que a bien tuviere, de
yacimientos petroliferos en la Region Oriental de la Republica”™.

Con ello se inicia la actividad petrolera en la regién amazénica, la cual tenia también
como objetivo el ejercer soberania y jurisdiccion sobre los territorios que la componen

en razon de los diferendos limitrofes seculares que se mantenian con el Peru.

Sin embargo no deja de llamar la atencion de que siendo el territorio de la Republica del
Ecuador uno solo, se legisle de una manera para un parte de territorio y de otra manera
para la region oriental, con lo cual se le quitaba una de las caracteristica de la normativa

legal, cuél es la que tiene el caracter de general y universal.
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El Decreto en mencién fue sancionado por el Presidente José Luis Tamayo y publicado
en el Registro Oficial No. 68 del 30 de noviembre de 1920.

El 8 de octubre de 1921, el Congreso Nacional aprueba la Ley sobre Yacimientos o
Depdsitos de Hidrocarburos, la cual es sancionada por el Presidente José Luis Tamayo
con fecha 18 de octubre de 1921 y publicada en el Registro Oficial No. 332 del 21 de
octubre de 1921.

El inciso primero del articulo 2 de la Ley dice lo siguiente: “El Estado se reserva la
propiedad de los depdsitos o yacimientos de hidrocarburos, pudiendo el Poder
Ejecutivo conceder unicamente el arrendamiento de los mismos por periodos que no
excedan veinte afios, contados desde la fecha en que se dé principio a la explotacion,
prorrogables por diez afios mas, con sujecion a las leyes vigentes al tiempo de la

prérroga”.

Con ello queda mas claro ain que la propiedad el Estado sobre los yacimientos de
hidrocarburos es indiscutida y por lo tanto se va desarrollando el concepto juridico de
gue son inalienables, esto es que no se le puede discutir al Estado el dominio sobre estos

recursos.

En el inciso tercero de este articulo se hace constar que el pago del impuesto a que tiene
derecho el Estado se lo podra hacer en dinero o en petréleo, en cuyo primer caso se
calculara su precio en base al promedio de precios en el mercado de Londres o Nueva

York respecto del trimestre anterior.
Antes de la vigencia de esta Ley y durante un largo periodo de tiempo regira en la

normativa juridica el modelo de contrato de concesion, clasico en el derecho

administrativo petrolero de toda la Region.
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En esta Ley se consagra por primera vez la prerrogativa que tiene el Estado para declarar
la caducidad de un contrato de concesion ante la presencia de causales previamente

establecidas en la normativa.

Es el caso de lo sefialado en el articulo 12 de esta Ley que dice. “El arrendatario no
podra ceder el arrendamiento ni celebrar contrato de subarriendo respecto de la
concesién a Gobiernos o Corporaciones Publicas Extranjeras, ni podra tampoco
aceptar a estos como socios, so pena de caducidad de la concesion. Para la cesion o
subarriendo a persona o Compafiias privadas, serd necesaria la autorizacion del

Ejecutivo, sin la cual no surtira efecto alguno dichos contratos™.

Maés causales de caducidad contractual se contemplan en el articulo 21 de la Ley, de las
cuales citaré la sefialada en el literal €) de este articulo que dice: ““e) La infraccion de
cualquiera de las otras disposiciones de esta Ley”, con lo cual la concesionaria se
encuentra definitivamente obligada a cumplir con todo el ordenamiento legal vigente

porque caso contrario se le aplica la caducidad de su contrato.

El articulo 10 de la misma Ley sefiala que en el mismo contrato se constituira una
caucion suficiente y saneada, a satisfaccion del Gobierno, la misma que se haré efectiva
al no principiarse la explotacion dentro de los primeros 4 afios de inicio de la concesion

0 al caducar antes de su expiracion.

El articulo 25 de esta Ley prevé que los bienes afectos a la concesidn pasen a manos del
Estado sin costo alguno, en caso de declaratoria de caducidad contractual, pero en el
caso de que el contrato terminare por vencimiento del plazo y no se hubiere dado
prérroga al concesionario, éste podra retirar las maquinarias y deméas accesorios del
establecimiento dentro del plazo de 6 meses contados desde el término del contrato vy,
solo en caso de que no retire sus bienes en ese plazo, entonces estos pasaran a manos del
Estado.
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Es importante destacar que el articulo 31 de esta Ley sobre Yacimientos o Depositos de
Hidrocarburos dice lo siguiente: “Los yacimientos de hidrocarburos en la Region
Oriental de la Republica, se regiran solamente por el Decreto Especial expedido en
1920 y por los contratos ya celebrados o que se celebraren”, con lo cual se deja de
aplicar la normativa de esta Ley en lo que respecta a las concesiones del oriente

ecuatoriano.

Con fecha 20 de octubre de 1922, el Congreso de la Republica decreta las reforma del
articulo 2 de la Ley sobre Yacimientos o Depdsitos de Hidrocarburos, en el sentido de
qgue el Poder Ejecutivo podra conceder el arrendamiento de los yacimientos de
hidrocarburos por periodos que no excedan 40 afios, contados desde la fecha en que se
dé principio a la explotacion, en lugar de 20 afios que era lo que constaba en la Ley

original.

Esta reforma no es conveniente para los intereses del Estado porque si se alarga el
periodo de explotacion, la empresa entregara los campos petroleros cuando ya se habran
agotado las reservas petroleras, lo cual no es caso cuando el periodo de explotacion que

se concede en el contrato es menor.

Este Decreto Legislativo fue sancionado por el Presidente José Luis Tamayo el 20 de
octubre de 1922 y publicado en el Registro Oficial No. 622 del 26 de octubre de 1922.

Mediante Decreto Ejecutivo, No 32 de fecha 1 de noviembre de 1923, publicado en el
Registro Oficial No. 1049 del 11 de abril, se sefialan de manera expresa los deberes y
atribuciones del Inspector de Minas, lo cual configura y estructura de mejor manera el
ejercicio del poder regulador y de control que tiene y debe tener el Estado sobre esta
actividad petrolera.

Con el objeto de evitar efectos negativos en la balanza de pagos y de generar trabajo en

la actividad extractiva de hidrocarburos venida a menos por la caida de los precios del
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petroleo en el mercado internacional, el Presidente Isidro Ayora emite el Decreto No.
138 de fecha 16 de julio de 1931, publicado en el Registro Oficial No. 677 del 17 de
julio del mismo afio, por el cual se prohibe la importacion de aceite crudo, aceite diesel,
gas oil, kerosene, gasolina y bencina, siempre que los precios no suban en el mercado de

Guayaquil, de los que se fijan en el Decreto.

Queda encargado el Intendente General de Policia de la Provincia del Guayas para
vigilar que no se eleven los precios maximos fijados para esos productos en el citado

Decreto.

Esta medida constituye un paso importante en la configuracion del ejercicio del derecho

del Estado para fijar los precios de los combustibles en el mercado nacional.

Se hace una excepcion a la normativa sefialada anteriormente, cuando mediante Decreto
Ejecutivo No. 167 de 1 de octubre de 1931, publicado en el Registro Oficial No, 33 del 1
de octubre de 1931, se permite la importacion de gasolina para aviacion y de aceite

mineral “Petrosiduo”.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 16 de 20 de febrero de 1932, publicado en el Registro
Oficial No. 108 del 24 de febrero de 1932, se expide el Reglamento para la Inspeccién
General del Minas, Reglamento que como lo dice el primer Considerando del Decreto se
dicta para “el debido control y vigilancia de los trabajos petroleros que se ejecuten en la
Republica y especialmente en el Cantdn Santa Elena de la Provincia del Guayas™.

Mediante Decreto Legislativo de fecha 7 de diciembre de 1933, sancionado por el
Ministerio de la Ley y publicado en el Registro Oficial No, 57 del 29 de diciembre del
mismo afio, se dispone en el articulo 1, lo siguiente: “La conservacion, importacion,
exportacion, distribucion y venta de gasolina corresponde al Estado. Sin embargo, los
productores podran almacenar cualquiera cantidad de tal articulo con el respectivo

permiso”. Con ello el Estado asume el control del mercado externo de combustibles.
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Con fecha 14 de febrero de 1936 se expide el Decreto Ejecutivo No. 10, publicado en el
Registro Oficial No. 122 del 27 de febrero de 1936, que contiene el Reglamento de
Inspecciones de Minas, quedando derogado el Reglamento para la Inspeccion General

del Minas expedido mediante Decreto Ejecutivo No 16 de 20 de febrero de 1932.

Segun el articulo 3 de este Decreto: “Articulo 3.- Para las funciones correspondientes y
de acuerdo con lo establecido por la Ley de Presupuesto, las Inspecciones de Minas se
dividen en dos: una para la Zona Petrolifera de Santa Elena y otra para la Zona
Aurifera de Portovelo™.

Mediante Decreto expedido con fecha 11 de marzo de 1936, publicado en el Registro
Oficial No. 143 del 18 de marzo de 1936, Federico Paez, Encargado del Mando
Supremo de la Republica en el articulo 1 decreta lo siguiente: “Declaranse
inconstitucionales las estipulaciones de los contratos celebrados entre el Gobierno y
empresas o particulares, en las que se pacte la exoneracion genérica de impuestos”,
ello en razon de que segun la Ley sobre Yacimientos de Petréleo se libera Unicamente
los impuestos a los capitales empleados en la exploracion y explotacién de
hidrocarburos o de sus derivados, la exportacion, refinacion y movilizacion de los
mismos, las maquinarias y demas elementos necesarios para el ejercicio de las
concesiones, por lo que no se ha legislado respecto de una exoneracion generica de

impuestos.

Sin embargo de ello, mediante Decreto No. 724 de 14 de septiembre de 1936, publicado
en el Registro Oficial No. 296 del 21 de septiembre de 1936, el mismo Federico Paez,
Encargado del Mando Supremo de la Republica, dispone que las compafiias petroleras
no les comprende la obligacién de pagar el impuesto a la renta sobre las utilidades,

haciendo con ello una excepcion con la actividad minera que si estaba obligada a dicho

pago.
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Con fecha 5 de febrero de 1937, Federico Paez, Encargado del Mando Supremo de la
Republica, expide la Ley General de Mineria, la que es publicada en el Registro Oficial
No. 447 del 23 de marzo de 1937.

Esta Ley deroga el Codigo de Mineria asi como todas las leyes que se le opongan.

Es importante transcribir el articulo 1 de esta Ley que dice: “Son bienes de dominio
directo de la Nacion las minas de todos los minerales y substancias fosiles que se
encuentren en el subsuelo de la tierra, no obstante el dominio particular sobre la

superficie de la misma”.

Cuan importante seria recordar el contenido de esta norma a los Asambleistas que
dictaron la Constitucion vigente para que tengan claro que los particulares solamente
pueden tener dominio sobre la superficie del suelo pero no sobre los recursos del
subsuelo, lo cual constituye un principio basico del derecho publico latino en general, y

ecuatoriano en particular.

El inciso primero del articulo 2 de esta Ley dice lo siguiente: ““El dominio directo de la
Nacion sobre las substancias que enuncia el articulo anterior es inalienable e
imprescriptible en consecuencia, los derechos que se otorguen de conformidad con las
prescripciones de la presente Ley, en ningun caso constituiran una propiedad absoluta y

definitiva™.

El caracter de inalienable tiene que ver con el hecho juridico de que ningun particular le
puede discutir al Estado el dominio y la propiedad sobre estos recursos del subsuelo; y,
lo atinente a la imprescriptibilidad, se refiera a que los particulares no pueden acceder a
la propiedad de estos recursos, alegando la prescripcion adquisitiva de dominio, que es
una de las formas que usan los indigenas para alegar ciertos derechos en base a una
permanencia ancestral en las tierras en cuyo subsuelo se encuentran recursos petroleros

y mineros.
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El articulo 3 de la misma Ley sefiala: ““Articulo 3.- El Estado puede conceder el
usufructo de las minas a los particulares y a las sociedades civiles o comerciales, en las

condiciones que establezca la presente Ley””.

Esto refuerza el concepto de que la propiedad y el dominio de los recursos del subsuelo
le pertenecen al Estado y que a los particulares, siempre que el Estado les haya otorgado
una concesion minera o petrolera, tienen derecho Unicamente al usufructo de dichos

recursos.

El articulo 8 de la Ley consagra el derecho de expropiacion a favor del Estado en razén

de que las actividades minera y petrolera son declaradas de utilidad publica.

En el Capitulo XVI de esta Ley, articulo 165 y siguientes, se legisla sobre la caducidad

contractual.

Con posterioridad a ello, Federico Paez, Encargado del Mando Supremo de la
Republica, mediante Decreto No. 70 del 6 de agosto de 1937, publicado en el Registro
Oficial No. 560 de 9 de agosto del mismo afio, expide la Ley del Petréleo, con lo cual

quedo derogada la Ley sobre Yacimientos Hidrocarburiferos.

Esta Ley se dicta en razén de la necesidad de armonizar la legislacion petrolera y minera

con la Ley General de Mineria.

El articulo 1 de esta Ley del Petroleo dice lo siguiente:

“Articulo 1.- Son bienes de dominio directo del Estado y estan sujetos a las

disposiciones de esta Ley:

a) Los criaderos, fuentes y depdsitos naturales de petroleo;
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b) Los Hidrocarburos gaseosos que se encuentran en el subsuelo o que se escapan
de la superficie de la tierra;

c) Los depdsitos naturales de Ozokerita y de asfalto; y toda mezcla de
hidrocarburos de los distintos grupos que deba su origen a los agentes

naturales™.

En el articulo 2 de la Ley del Petroleo se estipula lo siguiente. “El dominio directo del
Estado sobre las substancias enumeradas en el articulo anterior es inalienable e
imprescriptible; en consecuencia los derechos que se otorguen conforme a esta Ley en

ningun caso constituiran una propiedad absoluta y definitiva™.

Siguiendo la legislacion y la practica minera, en el articulo 7 de la Ley de Petréleo, las
concesiones de que trata el articulo 1 de la Ley, se dividen en concesiones por contrato y

en concesiones por denuncio.

En el inciso final del articulo 8 de esta Ley se establece que: “En la Regidn Oriental de
la Republica queda facultado el Gobierno para efectuar contratos de concesiones

petroliferas en las extensiones que, a su juicio crea convenientes...”.

En el Capitulo VI de la Ley se establecen los derechos superficiarios, patentes, regalias e

impuestos que tienen que pagar los concesionarios.

En el Capitulo IX se establece el régimen de sanciones, caducidades y traspasos que no

difieren de las normas de derecho que vinieron estructurdndose anteriormente.

El Jefe Supremo de la Republica, General Alberto Enriquez Gallo, dicta el Decreto No.
45 de fecha 16 de febrero de 1938, publicado en el Registro Oficial No. 94-95 del 16 y
17 de febrero de 1938, en el cual se consagra en el articulo 1 que: ““Las concesiones
realizadas en forma de contrato, no tienen mas valor que el que les otorga el Poder

Publico, de acuerdo con la equidad y el interés general”; y, en su articulo 2 se
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establece: “De conformidad con esta Ley, el Gobierno procedera a regular las
relaciones del Estado con cada una de las compafiias que explotan algin ramo de la

riqueza nacional”’.

Para entender el sentido de este Decreto es preciso citar algunos de los Considerandos
del Decreto, que constituyen verdaderos axiomas juridicos:

“Que, los contratos en virtud de los cuales compafiias extranjeras o nacionales,
corporaciones o particulares, explotan cualquier ramo de la riqueza nacional, no
deben regirse por normas del Derecho Privado, ya que la alegacién de derechos

adquiridos amenguaria la soberania del Estado;

Que, por lo mismo, tales contratos son meras concesiones entendiéndose por tales las
gue hace el Estado, reservandose implicitamente la facultad de revisarlas en cualquier
tiempo que tales concesiones, por circunstancias reales, se estimen lesivas al interés

nacional;

Que, cuando se trata de negociaciones relativas a intereses nacionales, el Estado, cuya
representacion oficial tiene el Gobierno, no se halla ni puede hallarse en igualdad
juridica, como parte contratante, con compafias extranjeras 0 nacionales,
corporaciones o particulares, por la razén suprema de que el Estado se rige en tales

casos por principios de derecho publico y no por el derecho comun;

Que el Gobierno, como representante del interés nacional, es el Supremo regulador de
las relaciones juridicas; en todo lo que se refiere a las utilidades, beneficios y
participaciones que deben dar las personas, naturales o juridicas, que explotan los

ramos de la riqueza nacional”. Lo destacado en negrillas es mio.

Estos son conceptos juridicos que durante los dltimos 20 afos se han intentado

ignorarlos para intentar colocar al Estado en situacion de igualdad juridica frente a las

124



empresas privadas, y se ha cuestionado, sin argumentacion valida, el derecho del Estado
a ejercer el principio del lus Variandi en aras a proteger el interés general frente a los

intereses particulares.

Esto se refuerza con lo sefialado en el articulo 1 del Decreto No. 9 expedido el 2 de
marzo de 1938 por el General Alberto Enriquez Gallo, Jefe Supremo de la Republica,
que dice: “Articulo 1.- Los contratos a que se refieren los capitulos VI, IV y Il de las
Leyes Generales de Mineria, de Lavaderos Auriferos y del Petroleo, respectivamente
han de entenderse como concesiones sujetas a revision, de conformidad con lo que

dispone la Ley No. 45 de 16 de febrero del afio en curso™.

En este Decreto se sefiala de manera clara y expresa como el Gobierno ejercera el
derecho de revision de las concesiones para amoldarlas a las disposiciones de este
Decreto y la conveniencia del Pais.

Dicho Decreto se publico en el Registro Oficial No. 110 del 9 de marzo de 1938

Con base en lo que dispone el Decreto No. 45 del 16 de febrero de 1938, el General
Alberto Enriquez Gallo, Jefe Supremo de la Republica, expide el Decreto No. 10 de
fecha 5 de marzo de 1938, publicado en el Registro Oficial No. 118-119 del 18 y 19 de
marzo del mismo afio, por el cual se decreta que desde el 1° de enero de 1938 en
adelante la compafiia Anglo Ecuadorian Oilfields Limited paguen el 10% sobre la
produccién de petréleo crudo, el 8% sobre la produccion de gasolina natural y el doble

de los derechos superficiarios que regian hasta el 31 de diciembre de 1937.

El articulo 3 de este Decreto dice lo siguiente: ““En los términos de este Decreto quedan
modificadas las cldusulas del contrato de concesion de 30 de agosto de 1935,
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No puede haber ejemplo mas elocuente que el que acabamos de transcribir sobre coémo
el Estado, por medio del Gobierno nacional, modifica unilateralmente una clausula

contractual de un contrato de concesion.

Se podra decir que ello es inaudito pero, lo mas grave es que en determinados gobiernos
se suscriben contratos lesivos al interés nacional y las compafiias que de manera
consciente lo hacen, pretenden que se mantenga la intangibilidad de los contratos, lo

cual es imposible que se lo haga.

La seguridad juridica, en materia de contratacion puablica, tiene su garantia de vigencia,
de alguna manera, en funcion de que los contratos o0 concesiones se hayan ajustado a
derecho y adicionalmente no favorezcan de manera desproporcionada a la parte privada

como ello ocurre hasta hoy en dia.

Mediante Decreto Supremo No. 27 expedido el 8 de abril de 1938 y publicado en el
Registro Oficial No. 141 del 18 de abril del mismo afio, el General Alberto Enriquez
Gallo, Jefe Supremo de la Republica, dicta algunas reformas a la Ley del Petréleo, en
especial en lo que tiene que ver con las declaratorias de caducidad de las concesiones y

con la reversién o retiro de los bienes afectos a la concesion.

Con el objeto de evitar que se produzcan transferencias y entregas de petroleo crudo de
uno a otro concesionario, el Presidente Carlos Alberto Arroyo del Rio, expide el Decreto
No. 3 del 15 de octubre de 1940, publicado en el Registro Oficial No. 47-48 de fechas
28 y 29 de octubre de 1940, por el cual se dicta el Reglamento para la Transferencia de

Petroleos al que deberan ajustarse los concesionarios de la Republica.

Mediante Decreto No. 762 de fecha 24r de abril de 1952, publicado en el Registro
Oficial No. 1131 del 4 de junio de 1952, el Presidente Galo Plaza Lasso dicta el
Reglamento sobre la Extraccion y Aprovechamiento de la Tierra-Brea, Reglamento que

gueda incorporado a las normas técnicas de la Ley del Petroleo.
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Mediante Decreto No. 1255 del 10 de junio de 1953, publicado en el Registro Oficial
No. 273 del 25 de julio del mismo afio, el Presidente Jose Maria Velasco Ibarra, crea una
Comision encargada de analizar los problemas relativos a la cuestion petrolera de la
Repulblica, haciendo que integren dicha Comisidn, entre otras personas, dos
representantes, uno de Anglo Ecuadorian Oilfields Limited y otro de Manabi

Exploration Company.

Mediante Decreto No. 295 del 11 de febrero de 1960, publicado en el Registro Oficial
No. 1067 de 12 marzo de 1960, el Presidente Camilo Ponce Enriquez dicta el

Reglamento para la Distribucion y Venta de Productos Derivados del Petroleo.

Con fecha 19 de agosto de 1961 se aprueba la codificacion de la Ley del Petréleo, y con
fecha 19 de septiembre del mismo afio se aprueba la codificacion de la Ley General de

Mineria.

Mediante Decreto Supremo No. 1464 del 30 de junio de 1965, publicado en el Registro
Oficial No 534 del 2 de julio del mismo afio, la Junta Militar de Gobierno, dicta algunas
normas sobre las importaciones, trueques, exploracion, explotacion, reservas,
incremento de la produccion petrolera. En dicho Decreto se establece en el articulo 1
que: “La instalacion de nuevas refinerias y la expansion de las existentes, deberan ser
aprobadas por el Ministerio de Industrias y Comercio, de conformidad con la Ley y los

contratos™.

El Presidente Interino de la Republica, Clemente Yerovi Indaburu, expidio el Decreto
No. 1208 de fecha 3 de octubre de 1966, publicado en el Registro Oficial No. 136 del 7
de octubre de 1966, por el cual se dispone que para obtener una concesién minera o
petrolera se deberd acompafiar la documentacion que acredite la capacidad tecnica y
econdémica del solicitante, luego de lo cual el Ministro de Industrias y Comercio,
mediante Acuerdo Ministerial No. 1844 del 28 de octubre de 1966, publicado en el
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Registro Oficial No. 25 del 21 de diciembre del mismo afo, dicta un Reglamento para

normar estos procedimientos.

Cepe.-

Mediante Decreto Supremo No. 146 de 28 de enero de 1971, publicado en el Registro
Oficial No. 155 del 3 de febrero de 1971, el Presidente José Maria Velasco Ibarra dicta
la Ley de creacion de la Corporacion Estatal Petrolera Ecuatoriana, como una institucion
de derecho publico con personeria juridica y patrimonio propio, administrativamente

adscrita al Ministerio de Recursos Naturales y Turismo.

En el articulo 2 se dice lo siguiente: “Articulo 2.- La Corporacién tendrd como finalidad
explorar, explotar, industrializar, transportar y comercializar, interna y externamente,
los recursos hidrocarburiferos, realizando todas las operaciones concernientes a la
industria de los hidrocarburos, sea directamente o participando en compaiiias de
economia mixta o asocidndose con empresas nacionales o extranjeras, 0 mediante

contratos de prestacion de servicios™.

El articulo 3 de este Decreto establece lo siguiente: ““Articulo 3.- Como empresa del
Estado, CEPE, tiene en virtud de esta Ley y para el cumplimiento de sus fines, la
administracion de todos los derechos estatales sobre los yacimientos de hidrocarburos
disponibles en el territorio nacional.- CEPE representard al Estado en todos los

contratos de asociacion que se hubieren celebrado anteriormente™.

Por lo tanto, CEPE fue creada para actuar en nombre y representacion del Estado en las
actividades de desarrollo de la actividad hidrocarburifera, sea directamente o
suscribiendo a nombre del Estado ecuatoriano los contratos respectivos con los

concesionarios de las distintas fases de la industria hidrocarburifera.
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Mediante Decreto Supremo No 1459 de fecha 27 de septiembre de 1971, publicado en el
Registro Oficial No, 322 del 1 de octubre del mismo afio, el Presidente José Maria
Velasco Ibarra expide la Ley de Hidrocarburos, la cual sigue rigiendo hasta la presente

fecha con las numerosas reformas que se le ha hecho.

En dicha Ley se consagra una vez mas en su articulo 1, que los yacimientos de
hidrocarburos pertenecen al patrimonio inalienable e imprescriptible del Estado, y, en el
articulo 2, que el Estado explorard y explotara los yacimientos en forma directa a través
de la Corporacion Estatal Petrolera Ecuatoriana, la que podra hacerlo por si misma, o
celebrando contratos de asociacion o de prestacion de servicios, con empresas

nacionales o extranjeras, o constituyendo compariias de economia mixta.

En el articulo 12 y siguientes de la Ley se desarrolla la definicién del modelo contractual
del contrato de asociacion, que es aquél en el cual CEPE 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. Es en los contratos donde se acordara la escala de

participacién de cada una de las partes en los resultados de la produccién.

En el articulo 15 se desarrolla al modelo contractual de prestacion de servicios en los
cuales los contratistas se comprometen a efectuar por cuenta o por encargo de CEPE una
labor determinada aportando capitales, equipos o maquinarias para el desarrollo de los

trabajos.

Asimismo, en el articulo 16 de la Ley lo relativo a la constitucion de compafiias de

economia mixta.
El articulo 17 facilitaba la contratacion discrecional y sin concursos, cuando estipulaba

que “CEPE hara la seleccion de las empresas contratistas para la exploracion y

explotacion de yacimientos y la industrializacion de hidrocarburos, promoviendo,
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cuando lo estime necesario, la concurrencia de ofertas de empresas de probada
experiencia y capacidad técnica y econdmica”.

El mismo Presidente José Maria Velasco Ibarra, mediante Decreto Supremo No. 1447-C
del 24 de septiembre de 1971, publicado en el Registro Oficial No 325 del 3 de octubre
de 1971, crea Transportes Navieros Ecuatorianos (TRANSNAVE), orientado a la

transportacion del petroleo ecuatoriano.

Mediante Acuerdo Ministerial No. 10889 Del 18 de mayo de 1972, publicado en el
Registro Oficial No. 67 del 26 de mayo del mismo afio, el Ministro de Recursos
Naturales y Turismo expide el Reglamento Provisional de Operaciones
Hidrocarburiferas, para asegurar que se implante una politica de proteccion de las

actividades extractivas en materia petrolera.

Con fecha 6 de junio de 1972 el Presidente Guillermo Rodriguez Lara expide el Decreto
No. 630, el que es publicado en el Registro Oficial No. 80 del 14 de junio del mismo
ano, por el cual se afiaden algunas Disposiciones Transitorias a la Ley de Hidrocarburos,
con el cual se obliga a las compafiias petroleras a compatibilizar las estipulaciones de
sus contratos con la normativa vigente tomando en consideracion el interés nacional; vy,
ademas, se dispone la devolucion de areas que estaban retenidas en exceso por parte de
las compariias petroleras privadas, haciendo constar en la Disposicién Transitoria
SEPTIMA que el Ministro “declarara la caducidad del contrato de la compafiia
concesionaria que se opusiere en todo o en parte a la aplicacion de los presentes
mandatos o dificultare el normal desenvolvimiento de sus operaciones petroleras, sin
perjuicio de que el Procurador General del Estado, inicie las acciones civiles, penales y

administrativas a que hubiere lugar”.

Este Decreto permitio al Estado renegociar el Contrato con el Consorcio Texaco-Gulf,

en condiciones mucho mas favorables para el Estado ecuatoriano.
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Mediante Decreto No. 522 de 23 de junio de 1972, publicado en el Registro Oficial No.
88 del 26 de junio del mismo afio, el Presidente Guillermo Rodriguez Lara procede a
volver a crear la Corporacion Estatal Petrolera Ecuatoriana, que ya fuera constituida
mediante Decreto Supremo No. 146 expedido por el Presidente Joseé Maria Velasco
Ibarra en febrero de 1971.

Petroecuador .-

Es en 1989 cuando el Congreso Nacional con fecha 5 de septiembre de 1989 expide la
Ley 45, la misma que es sancionada por el Presidente Rodrigo Borja Cevallos e fecha 18
de septiembre de 1989. Dicha Ley elimina la Corporacién Estatal Petrolera Ecuatoriana
y crea en su lugar la Empresa Estatal Petréleos del Ecuador (PETROECUADOR),
entidad con personalidad juridica, patrimonio propio, autonomia administrativa,

econdmica, financiera y operativa.

Uno de los principales factores que han incidido en que PETROECUADOR no cumpla
con las metas que se le ha trazado radica en la vision netamente rentista que tiene el
Estado por medio de sus distintos gobierno respecto de mal entender que la empresa
existe solamente para generar ingresos al Fisco, pero no se fija una politica que le
permita a la empresa contar con los recursos suficientes y oportunos para acometer su

participacion en las distintas fases de la industria hidrocarburifera.

En los ultimos afios se ha llegado a crear una situacion inconcebible, en razén de que
una parte de la produccion petrolera estatal se encuentra en manos de
PETROPRODUCCION, que se rige por las normas del derecho publico; y, por otro
lado, existe PETROAMAZONAS S.A. que le pertenece al mismo Estado y que
desarrolla actividades idénticas a PETROPRODUCCION pero siendo que esta ultima se

rige por las normas del derecho societario.

131



Si bien el articulo 10 de la Ley de PETROECUADOR establece que PETROECUADOR
sujetara sus normas de contratacion a la Ley de Hidrocarburos y a los reglamentos que
para el efecto dicte el Presidente de la Republica, no se dictaron Reglamentos que le den

una mayor dinamia a la contratacion del ente estatal.
Cuando se esperaba que en el actual gobierno se den facilidades a PETROECUADOR
para que actie como una verdadera empresa petrolera, se le ponen mas trabas

asimilandola a la Ley Orgéanica del Sistema de Contratacion Publica.

Los actuales modelos contractuales para la exploracion y explotacion de hidrocarburos

El auge de los precios del petréleo que alcanzaron determin6 que el Estado busque un
modelo contractual que le permite optimizar sus ingresos, para lo cual se empez6 a

trabajar en un nuevo modelo de contrato de prestacién de servicios, diferente al que

existia en la Ley de Hidrocarburos.

Este nuevo modelo contractual se lo implementd mediante la Ley 101, publicada en el
Registro Oficial 306, del 13 de agosto de 1.982. Mediante este tipo de contratos las
compafiias se obligan para con PETROECUADOR a realizar con sus propios recursos
econdémicos, equipos, maquinaria y tecnologia, servicios de exploracion y explotacion de
hidrocarburos. Declarada la comercialidad del yacimiento, se procede a reembolsar a la
empresa contratista en dinero, en especie o0 en forma mixta, las inversiones realizadas,

los costos y gastos asumidos en la actividad y el pago por sus servicios.
En su aplicacion, hizo crisis este modelo contractual en razon de que las compafiias

petroleras privadas hicieron uso y abuso del sistema implementado, bajo el obvio interés

de “inflar” las inversiones a fin de poder cobrar una comision mas alta por sus servicios.
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Estas inversiones descontroladas afectaron severamente los intereses del Pais, en razén
de que a la hora de que el Estado debia recibir reales beneficios, estos no aparecian

debido a que los contratos no generaban renta petrolera para repartirse.

El modelo del contrato de participacion para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos se lo cre6 a través de la Ley 44 Reformatoria de la Ley de Hidrocarburos,
publicada en el Registro Oficial No. 326 del 29 de noviembre de 1993 vy, a través de este
modelo, se delega a la contratista la facultad de explorar y explotar hidrocarburos en el
area del contrato, realizando por su propia cuenta y riesgo todas las inversiones, costos y

gastos requeridos para la exploracion, desarrollo y produccion.

Quiza el impacto mas grave, que trajo perjuicios econdémicos al Pais, fue el hecho de que

en los Contratos suscritos se pactd la participacion del Estado calculada sobre un precio

referencial fijo del petr6leo, violando la disposicién del articulo 71 de la Ley de

Hidrocarburos y no hizo constar que la participacion del Estado debia modificarse en

razon de los precios internacionales del crudo vigentes, con lo cual las empresas

privadas se beneficiaron de manera inequitativa de los altos precios de los hidrocarburos,
ello a mas de que a la hora de negociar las participacion del Estado en estos Contratos,
no se reflejé en sus niveles de participacion, el hecho de que fue el Estado quien, a
través de la figura contractual de Prestacion de Servicios, realizd las inversiones de

desarrollo de esos campos.

Ademas, es menester sefialar que la supresion de las regalias en esta forma contractual

vino a mermar de manera significativa la renta petrolera nacional, por lo cual amerita el

gue se proceda, por razones de equidad contractual, a una renegociacién de estos

contratos.
Es menester sefialar que el inciso primero del Articulo 12 de la Ley de Hidrocarburos

sefiala que estos Contratos de Participacion para la Exploracion y Explotacion de

Hidrocarburos son aquello mediante los cuales el Estado delega a la contratista, con
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sujecion al Articulo 247 de la Constituciéon Politica de la Republica, la facultad de
explorar y explotar hidrocarburos, que manda que los recursos naturales no renovables

“seran explotados en funcion de los intereses nacionales”.

Por lo tanto, esta es una premisa constitucional mandatoria que hay que tomarla en

cuenta antes de proceder a la suscripcion de nuevos contrato de participacion.

El Congreso Nacional, con fecha 19 de Agosto de 1.998, expide la Ley Especial 98-09,
Reformatoria de la Ley de Hidrocarburos, publicada en el Registro Oficial No. 12 del 26
de Agosto de 1.998, con la cual se agrega al Articulo 18 de la Ley de Hidrocarburos

algunos Articulos innumerados.

Esta reforma a la Ley de Hidrocarburos creaba un modelo contractual especifico,
denominado Contrato de Operaciones Especial de Gestion Compartida, que tenia y tiene
por objeto crear las condiciones contractuales para que PETROECUADOR pueda
incrementar y optimizar la produccion petrolera y maximizar la recuperacion de sus
reservas, asi como, de ser el caso, para realizar actividades de exploracién en las areas

que les pertenecen.

En suma, bajo este modelo contractual, el Estado conserva sus derechos sobre la
produccion de petroleo prevista a extraerse fijada a través de una curva base de
produccion, obligdndose a asumir la totalidad de los costos de produccion incurridos
hasta la curva base; y, las compafiias, segun los términos de su oferta, participaban
unicamente de un porcentaje de la produccién incremental que esta por encima de dicha

curva base, lo cual es absolutamente justo y legitimo.

El segundo inciso del primer Articulo innumerado que consta luego del Articulo 18 de la
Ley de Hidrocarburos establece, en su parte pertinente, que “En ningin caso la
participacion del Estado ecuatoriano en la produccion incremental sera menor al

cuarenta por ciento”; vy, el sexto Articulo innumerado sefiala que: “La empresa privada
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cubrira de la parte que le corresponda todos los costos, amortizaciones, depreciaciones,
obligaciones patronales y participacion laboral y otras que se determinen en cada

contrato, asi como las obligaciones tributarias de conformidad con la ley”.

Las compafiias pretendieron que dentro de este minimo del 40% estén inmersas las
obligaciones tributarias, con lo cual el Estado se perjudicaba al mermarse de manera

significativa sus ingresos.

Ello hizo que éste modelo contractual, que debid ser el ideal para desarrollar los campos
actualmente en explotacion, se lo haya boicoteado de manera deliberada con la
complicidad de las autoridades de turno, para no convocar ninguna licitacion bajo este

marco legal.

En el Registro Oficial No. 144 del 18 de Agosto del 2.000, se publica el Decreto Ley
2000-1, contentivo de la Ley para la Promocion de la Inversion y la Participacion
Ciudadana, en cuyo Articulo 36 se sustituyen todos los Articulos agregados a
continuacion del Articulo 18 de la Ley de Hidrocarburos mediante la Ley 98-09, antes
citada, por otros Articulos.

El Tribunal Constitucional publica en el Registro Oficial No. 234 del 29 de Diciembre
del 2.000, la Resolucion No. 193-2000-TP vy, en la Razon correspondiente que consta en
la Resolucidn citada se hace constar que se declard la inconstitucionalidad por el fondo
del Articulo 36 de la Ley para la Promocion de la Inversion y la Participacion

Ciudadana.

En la parte considerativa de dicha Resolucidn se cuestiona que, a través del Articulo 36
se elimina, entre otras, “...regulaciones como la referida en el inciso segundo del primer
articulo innumerado agregado por la Ley 98-09 que disponia “ En ningun caso la
participacion del Estado ecuatoriano en la produccion incremental sera menor al

cuarenta por ciento””.
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Esta Resolucidn contiene, ademas, el siguiente texto: “Que, las normas contenidas en el
impugnado articulo 36 de la Ley para la Promocion de la Inversion y la Participacion
Ciudadana no responden a la exigencia prevista en el inciso segundo del articulo 247 de
la Constitucion que dispone que la explotacion de los recursos naturales puede ser
realizada directamente por el Estado o con la participacion del sector privado, pero con
la condicion de que estos bienes dominiales sean explotados “en funcion de los intereses
nacionales”, lo que no sucede al no regularse la participacion del sector privado sobre el
incremento real de la produccion en la materia, beneficiando al sector privado sin tener

en cuenta el interés publico en cuyo dominio se encuentra esta clase de bienes”.

Ley de Hidrocarburos.-

En definitiva el Tribunal Constitucional se pronuncia por la absoluta e imprescindible
necesidad de que se regule la participacion porcentual del sector privado sobre el
incremento real de produccidn, lo cual, obviamente, ya no es del gusto de las empresas

transnacionales.

Para reactivar la produccion petrolera de los grandes campos petroleros que opera
PETROECUADOR, como son Shushufindi, Auca, Lago Agrio y Culebra-Yulebra, el
Gobierno del ex Presidente Lucio Gutiérrez, opt6 por utilizar el modelo contractual de
asociacion para el desarrollo de los campos actualmente en produccion que posee
PETROECUADOR, lo cual no tiene sustento juridico pues este modelo contractual esta
circunscrito para inversiones de riesgo exploratorio y no para inversiones en campos que

ya estan en produccion.
Con tal motivo expidio el Decreto Ejecutivo No. 873 del 22 de septiembre del 2.003,

publicado en el Registro Oficial No. 181 del 1° de octubre del mismo afio, el mismo que

contiene el Reglamento del Sistema Especial de Licitacion que regia la licitacion y
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adjudicacién de los contratos que hacen relacion a los Articulos 2, 3 y 19 de la Ley de
Hidrocarburos. EI Articulo 2 de la Ley de Hidrocarburos se refiere a los contratos que

suscribira el Estado para la exploracion y explotacion de yacimientos hidrocarburiferos.

Concomitantemente, mediante Decreto Ejecutivo No. 906 publicado en el Registro
Oficial No. 188 del 16 de Octubre del 2.003, se expide el Reglamento del Contrato de
Asociacion previsto en la Ley de Hidrocarburos., para ser utilizado especialmente en la
Licitacién convocada para la adjudicacion de los contratos de los campos Shushufindi,
Auca, Lago Agrio y Culebra-Yulebra que opera PETROECUADOR.

Los literales a) b) y c) del Articulo 5.1 del citado Reglamento dicen lo siguiente:

“a) Para el caso de areas que contengan campos en explotacion a la fecha de la firma del
contrato, la produccion de la curva base sera de propiedad del Estado Ecuatoriano y la
produccion adicional a la curva base, se dividira entre las partes en la proporcién
establecida contractualmente, sin que la participacion del Estado sea inferior al treinta y
cinco por ciento (35%). Los costos de produccion de la curva base seran pagado por
PETROECUADOR a la asociada.

b) Para areas no en produccion con reservas probadas, la participacion del Estado no

sera inferior al 30%; vy,

c) Para areas no en produccidn con reservas posibles, la participacion del Estado sera

segun la mejor oferta.”

Las empresas transnacionales empezaron a utilizar todos los medios de presién para que

se eliminen los porcentajes minimos debia recibir el Estado ecuatoriano.

Es asi que mediante Decreto Ejecutivo No. 1447 del 5 de Marzo de este afio, publicado

en el Registro Oficial No. 293 del 16 de Marzo, se expide el Reglamento Sustitutivo al
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Reglamento del Contrato de Asociacion que fuera expedido mediante Decreto Ejecutivo
No. 906 publicado en el Registro Oficial No. 188 del 16 de Octubre del 2.003, con el
cual su reforma se centr6 fundamentalmente en eliminar los porcentajes minimos a
exigirse como participacion del Estado en la produccion incremental de los campos en

explotacion.

Elloo a mas de ser contrario al interés puablico, tuvo un alto contenido de
inconstitucionalidad e ilegalidad, por cuanto, como lo citamos anteriormente, el Tribunal
Constitucional, se pronuncio por la inconstitucionalidad cuando “...se pretendia licitar
campos en explotacion sin la fijacion de un minimo de porcentaje para el Estado

ecuatoriano respecto de la produccion incremental...”

La actuacion del Procurador General del Estado evitd el que se continle con este

proceso, a todas luces ilegal y perjudicial para los intereses del Pais.

Respecto de la lo que se han dado en llamar las Alianzas Operativas, debemos tener en
cuenta que sobre este tipo de contratacion petrolera, rigen la Ley de Hidrocarburos en
sus articulos 2 y 17; el Acuerdo Ministerial No. 069, publicado en el Registro Oficial
No. 142 del 16 de agosto del 2.000, que contiene las Disposiciones para que
PETROECUADOR, a través de PETROPRODUCCION, desarrolle proyectos de
rehabilitacion y desarrollo de los campos e incremento de la produccién de petréleo,
mediante la suscripcién de contratos y servicios especificos, y que la produccion que se
obtenga se denominard “Produccion Incremental Alianzas Operativas”; y, el Decreto
No. 2457 publicado en el Registro Oficial No. 507 del 19 de enero del 2.005, que
reforma el Reglamento Sustitutivo al Reglamento de Contrataciones de

PETROECUADOR vy sus filiales para obras, bienes y servicios especificos.
El Articulo 17 de la Ley de Hidrocarburos sefiala: “Art. 17.- Los contratos de obras o

servicios especificos a que se refiere el inciso segundo del articulo 2 son aquellos que

personas juridicas se comprometen a ejecutar para PETROECUADOR, obras, trabajos o
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servicios especificos, aportando la tecnologia, los capitales y los equipos 0 maquinarias
necesarias para el cumplimiento de las obligaciones contraidas a cambio de un precio o
remuneracion en dinero, cuya cuantia y forma de pago serd convenida entre las partes

conforme a la ley”.

En la metodologia de evaluacion de este tipo de contratos, seguin lo sefialado en el
Articulo 2 de la Ley de Hidrocarburos, se debe dar preferencia, en igualdad de
condiciones, a las empresas nacionales que participen en este tipo de contratos. Esta es

una disposicion legal que no puede soslayarsela.

En el afio 2.004 el Gobierno Nacional Ilamo a los Concursos PRR-CCQ 2005 Nos. 042,
043, 044 y 045, para, bajo esta modalidad contractual, incrementar la produccion de los
campos Shushufindi, Lago Agrio, Auca y Culebra-Culebra-Anaconda, a cargo de
PETROECUADOR.

En las bases de estos Concursos, no se hizo constar el que, en igualdad de condiciones,
se debia dar preferencia a empresas nacionales, ello porque luego de muchas décadas de
explotacion petrolera en el Ecuador, ya es hora de que las empresas nacionales se
beneficien de los réditos que genera esta actividad, con el fin de que éstos no salgan del
Pais para ir a sustentar la opulencia y el confort de sociedades que viven bajo esos

parametros en base a nuestro atraso y subdesarrollo.

En lo que respecta a la Evaluacion Econdmica prevista en este Concurso, no era correcto
lo que se aprobo el que las empresas participantes oferten lo que se denominaba en los
documentos precontractuales: “Produccion Proyectada Ofertada”. Esta Produccion no
viene a ser otra que la produccién que se obtenga debajo de la curva base, produccion
que le pertenece integramente al Estado, por lo que no puede estar sujeta a que su

monto y valor dependa de una oferta presentada por empresas en este concurso.
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La misma Ley de Hidrocarburos cuando en su Articulo 18.1 se refiere a estos conceptos
respecto en el inciso cuarto de este Articulo que: ”Se entendera por produccion
incremental aquella por encima de la curva base de produccién definida por
PETROECUADOR que debera considerar la tasa promedio anual historica y la

proyeccion futura que las actuales reservas probadas permitan”.

La ineficiencia del sector petrolero al no haberse preparado adecuadamente para tener
las certificaciones internacionales de las reservas y los estudios de proyeccion de la
produccion para, a partir de esta informacion, definir las curvas base de los campos a
licitarse, no puede ser suplida por una decision que ponga en manos de las empresas
privadas el que oferten esta curva base, que en esta Invitacion a Ofertar se la

denominaba “Produccién Proyectada Ofertada”, lo cual no cambie el fondo del asunto.

Esta Invitacion a Ofertar qued6 sin efecto porque cuando PETROECUADOR se

aprestaba a recibir las ofertas, fue defenestrado el ex Presidente Gutiérrez.

A través del Decreto Ejecutivo No. 799 del 15 de septiembre del afio 2.002, publicado
en el Registro Oficial No. 170 del 25 de septiembre del mismo afio, se dicto el
Reglamento para la celebracién de Convenios de Alianza Estratégica con empresas

petroleras estatales.

El citado Reglamento establece en su Art. 3 que la celebracion y ejecucion de los
Convenios de Alianza Estratégica y de los contratos derivados de dichos convenios, se
regirdn por las normas del mismo Reglamento y por las disposiciones que fueren
aplicables de la Ley de Hidrocarburos, Ley Especial de PETROECUADOR vy sus

Reglamentos.
Este modelo contractual constituye, segun la definicion del citado Reglamento, en un

acuerdo general de cooperacion o relacion bilateral o multilateral representado por el

compromiso de dos 0 mas empresas petroleras estatales, que se asocian en un objetivo

140



comun y que tiene por finalidad, participar en forma conjunta en la ejecucion de
proyectos relacionados con cualquiera de las fases de la industria hidrocarburifera,
dentro o fuera del pais, incorporando e intercambiando recursos, capacidades y

experiencias.

La base legal para su implementacion esta dada por las normas del Articulo 6 de la Ley
de Hidrocarburos y 2 de la Ley de PETROECUADOR.

El primero inciso del Articulo 2 de la Ley de Hidrocarburos dispone lo siguiente:

“Art. 2.- El Estado explorara y explotard los yacimientos sefialados en el articulo
anterior en forma directa a través de PETROECUADOR la que podra hacerlo por si
mismo o celebrando contratos de asociacién, de asociacién, de prestacion de servicios
para 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

establecidas en el pais.”

La Constitucion Politica de la Republica en su Articulo 247 establece la posibilidad de
que los recursos naturales no renovables puedan ser explorados y explotados por

empresas mixtas, siempre de acuerdo con la Ley.
Recordemos que, lo que se ha tratado de precautelar, es que se fije un minimo de

participacion de las empresas privadas en la produccion incremental, puesto que no se

discute el hecho de que la produccion base debe protegerse y estar en manos del Estado.

Propuesta como empresa de economia mixta.-
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Al pretender convertirse a PETROECUADOR en una empresa de economia mixta, se
estaria privatizando la empresa estatal en el porcentaje que se permita la participacion
del capital privado en la nueva empresa, por lo que en ese mismo porcentaje se estaria
permitiendo que la compafiia privada que participe en la empresa de economia mixta,
tenga acceso a la produccién no solamente incremental sino a la produccion base de los
campos petroleros, lo cual contradice el espiritu de las disposiciones constitucionales y

legales, y rifie con la Resolucion del Tribunal Constitucional antes citada.

Una cosa es que PETROECUADOR, en virtud de los Articulos 2 y 18 de la Ley de
Hidrocarburos, pueda constituir empresas de economia mixta para acometer al desarrollo
de un determinado proyecto y, otra muy diferente el que se pretenda convertir a
PETROECUADOR en una empresa de economia mixta, lo cual constituye una
verdadera privatizacion, situacién grave por cuanto el petréleo es un recurso del Estado,

del cual depende buena parte del erario nacional.

En suma, a lo largo de la actividad hidrocarburifera en nuestro Pais, se han expedido
numerosas disposiciones legales para normarla, asi tenemos leyes, reglamentos,
instructivos y las debidas reformas a fin de dar a la Industria Petrolera un adecuado

manejo conforme a las necesidades del mercado y de un mundo en constante cambio.

Actualmente, la actividad hidrocarburifera se encuentra normada, en especial, por las
siguientes fuentes:
e Ley de Hidrocarburos y sus Reformas.
e Reglamento de Operaciones Hidrocarburiferas y sus reformas.
e Reglamento de Aplicaciéon de la Ley 42-2006 Reformatoria de la Ley de
Hidrocarburos y sus reformas.

e Reglamento del Sistema Especial de Licitacion.
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Reglamento para la aplicacion de la Ley 101 en lo referente al contrato de
prestacion de servicios para la exploracion y explotacion de hidrocarburos.
Reglamento para la aplicacion de la Ley 44, Reformatoria de la Ley de
Hidrocarburos, y sus Reformas.

Reglamento de la Ley Especial 98-09, Reformatoria de la Ley de
Hidrocarburos.

Bases de contratacion de los contratos de participacion para la exploracion y
exploracion de hidrocarburos.

Bases de contratacion de los contratos de participacion para la exploracion y
exploracion de hidrocarburos.

Reglamento Ambiental para las Operaciones Hidrocarburiferas

Instructivo para la calificacion de  Consultores = Ambientales
Hidrocarburiferos.

Reglamento para ejecutar las actividades de almacenamiento, transporte,
comercializacion y venta al pablico de los derivados de petroleo.

Reglamento para la comercializacion del Gas licuado del Petrdleo.
Reglamento para la autorizacion de actividades de refinacion e
industrializacion de hidrocarburos.

Reglamento para la calificacion de las empresas que se dedicaran a la
construccion, operacion o ampliacion de centros de refinacion y para el
otorgamiento de los permisos respectivos.

Reglamento para la calificacion de las compafiias inspectoras independientes
que acttan en el area hidrocarburifera.

Reglamento para la programacion de embarque de petroleo crudo.
Procedimiento y control de calidad y cantidad de los combustibles
comercializados por las empresas abastecedoras y comercializadoras.

Ley Especial de la Empresa Estatal Petrdleos del Ecuador
(PETROECUADOR) y sus empresas filiales.

Reglamento General a la Ley de PETROECUADOR vy sus reformas.
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e Reglamento para el funcionamiento de PETROPRODUCCION;
PETROCOMERCIAL; y, PETROINDUSTRIAL, respectivamente.

e Reglamento de Contratacion de PETROECUADOR para Obras, Bienes y
Servicios Especificos y sus reformas.

e Instructivo de Contratacion de Obras, Bienes y Servicios del Sistema
PETROECUADOR.

e Ley de Presupuestos del Sector Publico.

e Ley de Régimen Tributario Interno.

3.1.1.-Ley de Hidrocarburos v su reforma realizada mediante la Ley 42

En los Contratos de Participacion para la Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos
negociados a inicios de la década de los dos mil, se hizo constar el que el Estado debia
calcular sus ingresos en base a un precio referencial de alrededor de USD $ 15 ddlares el
barril, causandose con ello un enorme perjuicio al Estado por cuanto los precios del
petroleo en el mercado internacional habian subido enormemente y, sin embargo, el Estado

seguia participando de un precio absolutamente

Con fecha del 25 de abril del 2006, se publica en el Registro Oficial Suplemento No 257, la
Ley No. 42-2006, Reformatoria de la Ley de Hidrocarburos por medio de la cual se
reforma, entre otros, el articulo 55 de dicha Ley sefialandose que en los Contratos de
Participacion, las compafiias contratistas “...reconoceran a favor del Estado ecuatoriano
una participacion de al menos el 50% de los ingresos extraordinarios que se generen por la

diferencia de precios...”.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 1672 de fecha 11 de julio del 2006, se expide el
Reglamento de Aplicacion de la citada Ley 42-2006, en cuyo texto se hace constar en el
articulo 2, lo siguiente: “Art. 2.- La participacion del Estado en los excedentes de los

precios de venta no pactados 0 no previstos en los Contratos de Participacion para la
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Exploracion de Hidrocarburos y la Explotacion de Petréleo Crudo, suscrito con el Estado
Ecuatoriano por intermedio de PETROECUADOR, corresponde al menos al 50% de los
ingresos extraordinarios producidos por la diferencia de entre el precio promedio
ponderado mensual efectivo de venta FOB del petréleo ecuatoriano realizada por la
contratista y el precio promedio mensual de venta vigente a la fecha de la suscripcion de los
referidos Contratos de Participacion, multiplicado por el nimero de barriles producidos por
cada contratista, conforme a lo establecido en el articulo 4 del presente Reglamento

Sustitutivo”.

Por lo que el texto de este Decreto guarda idéntica relacion con el texto de la Ley 42-2006.

Luego de ello, con fecha 4 de octubre del 2007, se expide el Decreto No. 662, por el cual se
reforma el articulo 2 del citado Reglamento, antes transcrito, por la cual se dispone que “En

el articulo 2 en lugar de “50%" debera decir “99%"”.

Ello dio lugar a la tesis 99/1 para la renegociacion de los contratos petroleros.

Sin embargo, es preciso destacar que con este Reglamento se violé la Ley 42-2006, siendo
gue un Reglamento no puede reformar una ley, lo cual afecta juridicamente cualquier

proceso de renegociacion contractual.

Luego de ello, el gobierno nacional fija como politica el renegociar los contratos
migrandolos al modelo contractual de prestacion de servicios, siendo que la Ley 42-2006 y
su Reglamento de Aplicacion, hablan de la suscripcion de Contratos accesorios a los
Contratos de Participacion para la Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos, lo cual
afecta el que se proceda a una renegociacion sin sustento juridico, puesto que si se quiere
cambiar los contratos a otra figura contractual, es preciso primero que se reforme la Ley
42-2006 y su Reglamento.

Finalmente, la Asamblea Nacional expide la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria
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Que se encuentra publicada en el Registro Oficial No. 242 del 29 de diciembre del 2007, de
cuya Ley, me permito transcribir los articulos 164 y 170:

“Art. 164.- Objeto del Impuesto.- Establécese el impuesto a los ingresos extraordinarios
obtenidos por las empresas que han suscrito contratos con el Estado para la exploracion y

explotacion de recursos naturales no renovables”.

“Art. 170.- Tarifa del Impuesto.- La tarifa del impuesto es del 70%”.

Con ello apareci6 como tesis del 70/30 para la renegociacion de los contratos petroleros.

Los asambleistas y quienes les asesoraron, no repararon en el hecho de que todos los
contratos petroleros contienen una clausula por medio de la cual se prevé que cuando se
produzca la creacion de nuevos tributos se incluira un factor de correccion en los

porcentajes de participacion que absorba el incremento de la carga tributaria.

Lo cual quiere decir que la creacién de un nuevo impuesto debe ser asumido por el mismo

Estado mediante una compensacion por el mismo valor.

Ello le quito sustento a cualquier intento de renegociar los contratos en aplicacion de esta
Ley y ello explica la forma por demas desaprensiva que se manejan estos asuntos que son

de vital importancia para la economia del Pais.

Son dos afios y medio que en este gobierno no se han podido renegociar los contratos
petroleros en razon de una buena dosis de desconocimiento de la materia petrolera, la cual
se quiere suplir con actitudes altisonantes que pretenden encubrir la inoperancia oficial en

esta materia.

3.2.-Levy Especial de Petroecuador vy su Reglamento
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Tomando en consideracién el dinamismo del negocio petrolero en general, ademas que en
nuestro pais es la fuente principal de financiamiento del “Presupuesto General del Estado
Ecuatoriano” , en este caso en particular, al ser PETROECUADOR la entidad publica a
cargo del manejo del recurso y de la administracién del mismo, el legislador tomando en
consideracion una necesidad imperiosa del manejo interno administrativo de toda la
institucion ademas de sus filiales, dan lugar a la creacion de una ley de caracter especial
para esta institucion, que ademas consta con su reglamento especifico a fin de que se pueda

realizar un manejo adecuado de la Ley.

CAPITULO IV
MODELOS CONTRACTUALES EN LA INDUSTRIA PETROLERA SEGUN
LEGISLACION ECUATORIANA

Sectores Estratégicos

Es importante tener conocimiento de cémo conceptualiza la nueva Constitucion a los

sectores estratégicos y, lo hace por medio del articulo 313, que dice:
“Art. 313.- El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar

los sectores estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental,

precaucion, prevencion y eficiencia.
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Los sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son aquellos que
por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econémica, social, politica o

ambiental, y deberan orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social.

Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las
telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacion de
hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el

agua, y los demas que determine la ley”.

Los Recursos Naturales no Renovables

El articulo 408 de la Constitucién dice lo siguiente:

“Art. 408.- Son de propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado
los recursos naturales no renovables y, en general, los productos del subsuelo,
yacimientos minerales y de hidrocarburos, substancias cuya naturaleza sea distinta
de la del suelo, incluso los que se encuentren en las areas cubiertas por las aguas del
mar territorial y las zonas maritimas; asi como la biodiversidad y su patrimonio genético
y el espectro radioeléctrico. Estos bienes s6lo podran ser explotados en estricto

cumplimiento de los principios ambientales establecidos en la Constitucion.

El Estado participara en los beneficios del aprovechamiento de estos recursos, en

un monto que no serd inferior a los de la empresa que los explota.
El Estado garantizard que los mecanismos de produccion, consumo y uso de los recursos

naturales y la energia preserven y recuperen los ciclos naturales y permitan condiciones

de vida con dignidad”.
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En el primer inciso se consagra el principio de la propiedad inalienable del Estado sobre
los recursos naturales no renovables, lo cual implica que los particulares no considerar

para si el dominio sobre dichos recursos.

Son, ademas, imprescriptibles porque no se puede acceder a ellos por la via de la
prescripcién adquisitiva de dominio; e, inembargables, porque ello no procede al

pertenecer al patrimonio y dominio exclusivo del Estado.

En este tipo de sector de la economia podrian llevar una doble contabilidad de costos y
bien podrian decirle al Estado que sus ganancias en un determinado periodo fueron muy

pequefias, con lo cual el Estado participaria de una utilidad minima.

En mi criterio, se debe fijar una contribucion sobre la produccion, la misma que deberia
ser variable en incremental en funcion de la mayor produccion del campo y, ademas de

ello, cobrar los impuestos a los que haya lugar.

Completa lo anterior lo sefialado en el articulo 317 de la Constitucion que sefala:

“Art. 317.- Los recursos naturales no renovables pertenecen al patrimonio inalienable e
imprescriptible del Estado. En su gestion, el Estado priorizard la responsabilidad
intergeneracional, la conservacion de la naturaleza, el cobro de regalias u otras
contribuciones no tributarias y de participaciones empresariales; y minimizara los

impactos negativos de caracter ambiental, cultural, social y econémico”.

En todo caso, es mi criterio que los articulos 317 y 408 de la Constitucion debieron
unificarse a efectos de evitar confusiones, repeticion de textos y definir de mejor forma
la normativa constitucional en materia de ingresos por la explotacién de recursos

naturales no renovables.
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Adicionalmente, hay que destacar que es PETROECUADOR quien, por mandato de la
Ley de Hidrocarburos, paga la regalias en nombre de las contratistas. Ello debe

desaparecer y deben ser las empresas contratistas quienes cubran esta participacion.
Obviamente que debera sumarse todo tipo de participaciones que reciba el Estado a fin

de que se permita a la empresa contratista la recuperacion de sus costos y una utilidad

razonable por el desarrollo de su actividad.

El rol del Estado v la ausencia de una planificacidon energética vinculante

El Estado no puede renunciar a ejercer el derecho y el deber de planificar las actividades
que se realizan en su territorio, planificacion que debera enmarcarse en la explotacion
racional de los bienes de su dominio exclusivo, de manera directa o con la participacion

del sector privado.

El hecho de que la empresa privada, por delegacion del Estado, tenga a su cargo la
explotacion de ciertos bienes de dominio exclusivo del Estado no quiere decir que, ésta
explotacion no deba cefiirse a los pardmetros de racionalidad que debe fijar el Estado, en

lo que tiene que ver con:

o Definir el enfoque de su desarrollo;

o Organizar una mejor utilizacion de sus fuerzas productivas;

o Desarrollar de una manera responsable sus recursos naturales no renovables;
o Superar sus deficiencias en materia de importacion de bienes y servicios;

. Generar tecnologia propia; y,

o Buscar competitividad y complementariedad con otros mercados, etc.

El desarrollo energético debe estar condicionado a las necesidades del modelo de

desarrollo interno, pensado socialmente, el mismo que deberia tener un caracter
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integrador del Pais; y, en segundo lugar, deben estar manejados, bajo los parametros de

conservacion, crecimiento sustentable y un manejo ambiental equilibrado.

Ello nos lleva a la necesidad de que el Estado defina, en base a su balance energético, el
enfoque de su desarrollo, a fin de que la planificacion y las politicas de gestion estén

orientadas obligatoriamente al cumplimiento de metas reales.

Todo ello supone la existencia de un Estado planificador (que en el Ecuador todavia se

encuentra en proceso)
Dado que el Estado es el duefio indiscutido de los recursos naturales no renovables, en

su utilizacion no puede dejar de tomarse en cuenta la necesaria e imprescindible

participacion de PETROECUADOR en la ejecucion de los proyectos petroleros.

La contratacion para la Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos

Al respecto no se debe dejar de tener presente que la mayoria de campos que opera
directamente  PETROECUADOR poseen reservas probadas y se encuentran en

explotacion.
Los demas campos que estan a cargo de la empresa estatal, aunque no han entrado en la
fase de explotacion, pero poseen reservas probadas como es el caso de los campos

Pafiacocha, y los que pertenecen al eje estructural Ishpingo—Tambococha —Tiputini.

Esto siempre hay que recordarlo porque se da el caso en que el Pais, la presion que, de

manera permanente se ejerce porque se entregue a las empresas privadas campos con
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reservas probadas que estan en manos de PETROECUADOR y que requieren inversion
para levantar la produccidn petrolera o para desarrollarla.

Lo que si no quieren estas empresas es venir al Ecuador a invertir sus capitales en

inversiones de riesgo en campos prospectivos pero que todavia no se han determinado

sus reservas ni probables, ni posibles, ni probadas.

4.1.- Contrato de Concesién

El término Concesidn, con el devenir del tiempo, vino a constituir un obice para los intereses
de las companiias transnacionales en razén de que esta institucion juridica tuvo un desarrollo
robusto que le permitio tener su propia caracterizacion en materia de contratacion, esto es
que, inmersos en el concepto de concesidén se encontraban las licitaciones publicas y
abiertas, con libre concurrencia de oferentes, bajo concursos realizados con bases
perfectamente delineadas, sin dar lugar a un manejo discrecional en la adjudicacion de los

contratos.

Con el fendbmeno de la globalizacion, la penetracion de capitales en actividades que tienen
que ver con todas las fases de la industria hidrocarburifera, veian dificultades para poder
realizar sus contratos con preeminencia de sus intereses por sobre los intereses generales de
los Estados, ante lo cual, aparece, fruto de una vieja tactica que se utiliza con frecuencia, el
comenzar a utilizar un nuevo léxico que permita crear una nueva doctrina en torno a nuevas

formas de concesionamiento de las actividades de las cuales es titular el Estado.

Es asi como aparece el concepto de la “delegacion”, término acufiado por los franceses, y
desde entonces, la legislacion de nuestros paises empezaron a utilizar este nuevo término,
que daba la facilidad de que a él se incorporen nuevos conceptos juridicos que hacian viable
y mas expeditos los sistemas de contratacion con nuestros paises, delegacion que arriba a

nuestro Pais con la Ley de Modernizacion y a la que se le suman nuevos conceptos
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doctrinales, que le dan la apariencia de una modernizacion del Iéxico en materia de
contratacion pero que, en el fondo, de lo que se trata es de que nos olvidemos de la sefiera
figura juridica de la concesion, sobre la cual existen bibliotecas enteras de doctrina y
jurisprudencia, que en buen grado precautelan los intereses nacionales y, por ello es

precisamente que ha dejado de tener vigencia.

El Contrato de Asociacion

Este modelo contractual esta circunscrito para inversiones de riesgo exploratorio y no

para inversiones en campos que ya estan en produccion.

Sin embargo de ello, en varias oportunidades se ha pretendido utilizar este modelo de
contrato para contratar exploracion adicional y explotacion de los grandes campos
petroleros que opera PETROECUADOR, como son Sacha, Shushufindi, Auca, Lago

Agrio, Cononaco, Libertador y Culebra-Yulebra.

La ultima ocasion en que se intent6 utilizar este modelo contractual fue con motivo de la
expedicion del Decreto Ejecutivo No. 906 publicado en el Registro Oficial No. 188 del
16 de Octubre del 2.003, por el cual se dictd el Reglamento del Contrato de Asociacion
previsto en la Ley de Hidrocarburos, para ser utilizado especialmente en la Licitacion
convocada para la adjudicacion de los contratos de los campos Shushufindi, Auca, Lago
Agrio y Culebra-Yulebra que opera PETROECUADOR.

Los literales a) y b) del Articulo 5.1 del citado Reglamento definian que la produccion
de la curva base serd de propiedad del Estado Ecuatoriano y se definian minimos de
porcentaje de participacion del Estado en la produccion incremental

Posteriormente, mediante Decreto Ejecutivo No. 1447 del 5 de Marzo de ese afio,
publicado en el Registro Oficial No. 293 del 16 de Marzo del mismo afo, se expide el
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Reglamento Sustitutivo al Reglamento del Contrato de Asociacion que fuera expedido
mediante Decreto Ejecutivo No. 906 publicado en el Registro Oficial No. 188 del 16 de
Octubre del 2.003, con el cual se eliminaron los porcentajes minimos a exigirse como
participacion del Estado en la produccion incremental de los campos en explotacion, con
lo cual la licitacion se vio afectada de inconstitucionalidad y se abortd el concurso, en
razon del amplio cuestionamiento que se hizo a esta licitacion que perjudicaba

abiertamente al interés nacional.

4.3.- El Contrato de Prestacion de Servicios

Este modelo contractual se lo implementé mediante la Ley 101, publicada en el Registro
Oficial 306, del 13 de agosto de 1.982. Mediante este tipo de contratos las compafiias se
obligan para con PETROECUADOR a realizar con sus propios recursos econémicos,
equipos, maquinaria y tecnologia, servicios de exploracion y explotacion de
hidrocarburos. Declarada la comercialidad del yacimiento se procede a reembolsar a la
empresa contratista en dinero, en especie o0 en forma mixta, las inversiones realizadas,

los costos y gastos asumidos en la actividad y el pago por sus servicios.

Segun el ultimo inciso del articulo 16 de la Ley de Hidrocarburos: ““La definicion de la

comercialidad de los yacimientos constara en las bases de la contratacion™.

Lo anterior, guarda relacion con lo sefialado en el inciso segundo del articulo 16 de la
Ley de Hidrocarburos que sefiala: ““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 de sus servicios”.

El articulo 23 del Reglamento a la Ley 101 sefialaba que corresponde a la contratista

solicitar a la Direccion Nacional de Hidrocarburos la declaratoria de comercialidad de
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los yacimientos de hidrocarburos en el area encontrada, y que la DNH se pronunciara
sobre esta solicitud, previéndose que, en caso de discrepancia, se podra recurrir al

Ministro del Ramo, en su calidad de Juez Especial de Hidrocarburos.

Esta norma fue cambiada con la reforma introducida mediante Decreto Ejecutivo No.
1770 publicado en el Registro Oficial No. 509 del 8 de junio de 1983, siendo que el
articulo 23 del Reglamento en mencion fue sustituido por el siguiente: “Art. 23.-
Declaratoria de comercialidad.- Conforme al articulo 9, ultimo inciso de la ley 101,
corresponde al contratista la declaratoria de comercialidad de los descubrimientos.
Previamente a esta declaratoria, PETROECUADOR aprobara el plan de desarrollo
propuesto por el contratista y, posteriormente a la declaratoria, autorizara que éste

pase al periodo de explotacion™.

Por ello, cabe la afirmaciéon de que, durante el periodo de exploracion, el riesgo es

asumido en su totalidad por la contratista.

De tal manera que queda en manos de la Direccion Nacional de Hidrocarburos, en
ultima instancia el determinar si una compafiia que ha suscrito un contrato de prestacion
de servicios con el Estado ecuatoriano pueda pasara de la fase de exploracion a la
correspondiente a la explotacion de un yacimiento, con lo cual se protege, de alguna

manera, los intereses del Estado.

En su aplicacion, hizo crisis este modelo contractual en razon de que las compafiias
petroleras privadas hicieron uso y abuso del sistema implementado bajo el obvio interés
de “inflar” las inversiones a fin de poder cobrar una comisién mas alta por sus servicios
y, ademas, tener la posibilidad de realizar contrataciones de mayor grado sin un

verdadero control, y de esa manera generar trabajo a sus empresas relacionadas.
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Estas inversiones descontroladas afectaron severamente los intereses del Pais, en razén
de que al momento que el Estado reciba reales beneficios estos no aparecian debido a

que los contratos no generaban renta petrolera para repartirse.

Este tipo de contrato fue ampliamente implementado a partir de la década de los
ochenta, cuando se llevaron a cabo seis rondas petroleras licitatorias y la firma de
trece contratos de prestacion de servicios. De los trece contratos firmados bajo esta

modalidad:

» Seis, una vez que cumplieron el periodo de exploracion, fueron concluidos al no
encontrar reservas de crudo que puedan ser declaradas como comercialmente

explotables.

» El resto de contratos que también cumplieron el periodo de exploracion encontraron
reservas suficientes para que sean consideradas como comercialmente explotables, de
los cuales seis fueron posteriormente modificados a contratos de participacion y
s6lo uno, el firmado con ARCO vy luego transferido a AGIP, se mantuvo bajo esta

forma contractual.

Las principales caracteristicas de los contratos de participacion incluyen los siguientes

parametros:

e Segun el articulo 15 del Reglamento de Contabilidad de Costos aplicable a los
Contratos de Participacion “La amortizacion de las inversiones de exploracion,
desarrollo y produccion realizadas en el periodo de preproduccion se efectuaran
linealmente durante cinco afios a partir del inicio de la produccién”. Ello para
disminuir, lo antes posible, la carga de amortizacion de estas inversiones, con el objeto
de permitir y viabilizar que la contratista continle realizando inversiones en
exploracion adicional del campo a su cargo, por cuanto es de vital importancia que el

Estado compense la produccién de hidrocaburos con el incremento de nuevas reservas
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en el mismo campo.

» Conforme el articulo 16 del Reglamento antes citado, la amortizacion de las
inversiones del periodo de produccion, que comprende los costos de las actividades de
exploracion y las actividades de desarrollo y produccion, se efectuara anualmente por
unidad de produccion a partir del siguiente afio fiscal en que fueron capitalizadas, en

funcidn del volumen producido de las reservas probadas.

» De conformidad con el articulo 17 del mismo Reglamento, la amortizacién de las
inversiones del sistema de transporte y almacenamiento sera en 10 afios en linea recta

desde el momento en que el mencionado sistema entre en operacion.

e Para que la contratista tenga el derecho al reembolso de las inversiones, de los
costos y gastos y del pago por sus servicios, las reservas de crudo encontradas en el
respectivo bloque de explotacion deben ser declaradas como comercialmente
explotables. Al respecto, el literal b) del articulo 6 del Reglamento para la Aplicacion
de la Ley 44, Reformatoria de la Ley de Hidrocarburos, sefiala lo siguiente: “b)
Comercialidad.- La contratista determinara en el plan o planes de Desarrollo, los
yacimientos descubiertos, que a su juicio, sean comercialmente explotables; plan y
planes que deberan ser sometidos a la aprobacion del Ministerio del Ramo. La
aprobacion del plan de desarrollo dara inicio, sin otro requisito, al periodo de

explotacion”.

 Petroecuador tiene la facultad, previo acuerdo con las contratistas, de llevar a cabo el
reembolso a las compafiias privadas en dinero o en especie., en aplicacion de lo que

sefiala el penultimo inciso del articulo 12 de la ley de Hidrocarburos.
* El inciso primero del articulo 10 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley 44,

Reformatoria de la Ley de Hidrocarburos, establece lo siguiente: “La contratista, una
vez entregada la participacion del Estado, dispondra libremente de los hidrocarburos
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que le correspondan; sin embargo, si el Ministro del Ramo, en aplicacion del articulo
33 de la Ley de Hidrocarburos, exigiere a la contratista el suministro de una parte de
su participacion de petrdleo crudo, para el abastecimiento de plantas refinadoras y
plantas petroquimicas del pais, éste se valorara al precio de referencia”. A su vez, el
penultimo inciso del mismo articulo, sefiala: “El Ministro de Energia y Minas, en
caso de emergencia nacional, podra exigir a la contratista el suministro de
hidrocarburos para mercado interno, cuya valoracion sera efectuada a precio de
referencia, ajustada por transporte”. El articulo 33 de la Ley de Hidrocarburos
dispone lo siguiente: “Art. 33.- [Suministro de petrdleo para abastecimiento].- Para
el abastecimiento de las plantas refinadoras, petroguimicas e industrias establecidas
en el pais, el Ministerio del Ramo podréa exigir a los contratistas o asociados, cuando
lo juzgue necesario, el suministro de un porcentaje uniforme del petroleo que les
pertenece y efectuar entre ellos las compensaciones econdémicas que estime
convenientes, para que esas plantas se abastezcan con el petroleo crudo que sea el

mas adecuado, en razon de su calidad y ubicacion”.

» Las contratistas no pagan regalias en razén de lo que establece el ultimo inciso del
articulo 49 de la Ley de Hidrocarburos, que dice: “En los contratos de participacién
para la exploracion y explotacién de hidrocarburos, de la participacion del Estado
en la produccion del area del contrato, se destinara el porcentaje equivalente a las

regalias que corresponda a los participes”.

Adicionalmente, las contratistas estan exoneradas de los pagos por concepto de primas
de entrada, derechos superficiarios y aportes en obras de compensacion. Lo que se
deduce del pago por servicios, previa la deduccidn de la participacion laboral en las
utilidades y el impuesto a la renta, es el 1 % correspondiente al fomento de la inves-
tigacion, el desarrollo y los servicios cientificos en el campo de los hidrocarburos por
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parte del Ministerio de Energia y Minas. Este porcentaje se paga desde el inicio del
periodo de explotacion de crudo en el blogue respectivo.®

4.6.- Contrato de gestion compartida

El H. Congreso Nacional, con fecha 19 de Agosto de 1.998, expide la Ley Especial 98-
09, Reformatoria de la Ley de Hidrocarburos, publicada en el Registro Oficial No. 12
del 26 de Agosto de 1.998, con la cual se agrega al Articulo 18 de la Ley de

Hidrocarburos algunos Articulos innumerados.

Esta reforma a la Ley de Hidrocarburos creaba un modelo contractual especifico,
denominado Contrato de Operaciones Especial de Gestion Compartida, que tenia y tiene
por objeto crear las condiciones contractuales para que PETROECUADOR pueda
incrementar y optimizar la produccion petrolera y maximizar la recuperacion de sus
reservas, asi como, de ser el caso, para realizar actividades de exploracién en las areas

que les pertenecen.

En suma, bajo este modelo contractual, el Estado conserva sus derechos sobre la
produccion de petréleo prevista a extraerse fijada a través de una curva base de
produccion, obligandose a asumir la totalidad de los costos de produccion incurridos
hasta la curva base; y, las compafiias, segun los terminos de su oferta, participaban
unicamente de un porcentaje de la produccién incremental que esta por encima de dicha

curva base, lo cual es absolutamente justo y legitimo.

Por ello, el cuarto inciso del articulo innumerado agregado al articulo 18 de la Ley de
Hidrocarburos dice lo siguiente: “Se entendera por produccién incremental aquella por
encima de la curva base de produccion definida por PETROECUADOR que debera

# BUSTAMANTE, Teodoro y otro, CITADO POR: PEROECUADOR ““Detréas de la cortina de humo dinamicas sociales y petroleo
en el Ecuador”, pags.: 110-112.
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considerar la tasa promedio anual histérica y la proyeccién futura que las actuales

reservas probadas permitan”.

El segundo inciso del primer Articulo innumerado que consta luego del Articulo 18 de la
Ley de Hidrocarburos establece, en su parte pertinente, que: “En ningun caso la
participacién del Estado ecuatoriano en la produccion incremental sera menor al

cuarenta por ciento”.

Y, el sexto Articulo innumerado sefiala que: “La empresa privada cubrira de la parte
que le corresponda todos los costos, amortizaciones, depreciaciones, obligaciones
patronales y participacion laboral y otras que se determinen en cada contrato, asi como

las obligaciones tributarias de conformidad con la ley”.

El tema es muy sencillo, el Estado en lo que respecta a la produccion incremental, como
dice la Ley, en ningun caso recibira menos del 40% de dicha produccién incremental, y
la contratista debia asumir de la parte que le corresponda el pago de las obligaciones
tributarias, con lo cual el Estado tenia asegurado el recibir al menos el 40% de la
produccion incremental més los impuestos que deberd pagar la contratista.

Los intereses de las grandes empresas transnacionales que siempre tienen interlocutores
y se expresan en las funciones del Estado, trajeron consigo que se expida la Ley 2000-23
contentiva de la Promocion de la Inversién y la Participacion Ciudadana, la misma que
fue publicada en el Registro Oficial No. 144 del 18 de Agosto del 2.000, en cuyo
Articulo 36 se sustituyen todos los Articulos agregados a continuacion del Articulo 18

de la Ley de Hidrocarburos mediante la Ley 98-09, antes citada, por otros Articulos.
En dicha Ley se sustituia el texto del articulo innumerado agregado al articulo 18 de la

Ley de Hidrocarburos, por otro texto en el cual se dejo de sefialar que el Estado debia

recibir al menos el 40% de la produccion incremental en los Contratos de Operaciones
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Especial de Gestion Compartida, dejandose Unicamente sefialado que: “El contrato sera
adjudicado por el Comité Especial de Licitaciones, CEL, previa licitacion publica
internacional, sobre la base del Sistema Especial de Licitacion al que se refiere el
articulo 19 de esta ley, a favor de la empresa que ofreciere la mayor participacion para

el Estado...”.

Con ello, el Estado dejaba de proteger sus intereses respecto de sus derechos en campos
con reservas probadas y que se encuentran en explotacion, que sean concesionados a la
empresa privada, al quedar a merced de lo que oferten dichas compafiias en los procesos
de licitacion, sin establecerse un minimo de participacién del Estado, con lo cual dichas
compafiias deberian competir respecto de cual empresa oferta una mayor participacion al
Estado respecto de la produccion incremental, a partir del 40% de participacion segura

del Estado en dicha produccion.

El Tribunal Constitucional publica en el Registro Oficial No. 234 del 29 de Diciembre
del 2.000, la Resolucion No. 193-2000-TP vy, en la Razon correspondiente que consta en
la Resolucidn citada se hace constar que se declard la inconstitucionalidad por el fondo
del Articulo 36 de la Ley para la Promocion de la Inversion y la Participacion

Ciudadana.

En la parte considerativa de dicha Resolucion se cuestiona que, a través del Articulo 36
se elimina, entre otras, ““...regulaciones como la referida en el inciso segundo del primer
articulo innumerado agregado por la Ley 98-09 que disponia “En ningln caso la
participacion del Estado ecuatoriano en la produccion incremental sera menor al

cuarenta por ciento”.

A continuacion, en lo que nos atafie, dicha Resolucién contienen el siguiente texto:
“Que, las normas contenidas en el impugnado articulo 36 de la Ley para la Promocién
de la Inversion y la Participacion Ciudadana no responden a la exigencia prevista en el

inciso segundo del articulo 247 de la Constitucion de 1998, que dispone que la
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explotacion de los recursos naturales puede ser realizada directamente por el Estado o
con la participacion del sector privado, pero con la condicién de que estos bienes
dominiales sean explotados ““en funcion de los intereses nacionales™, lo que no sucede
al no regularse la participacion del sector privado sobre el incremento real de la
produccidén en la materia, beneficiando al sector privado sin tener en cuenta el interés

publico en cuyo dominio se encuentra esta clase de bienes™.

En definitiva el Tribunal Constitucional se pronuncio por la absoluta e imprescindible
necesidad de que se regule la participacion porcentual del sector privado sobre el
incremento real de produccion, lo cual, obviamente ya no fue del gusto de las empresas

transnacionales, por lo que este modelo contractual practicamente se lo ha archivado.

Este modelo contractual debi6 ser el ideal para desarrollar los campos actualmente en
explotacion, sin embargo, primero se lo intenté cambiar en su contenido bésico para
favorecer a las compariias que siempre las ha interesado captar los campos productivos
de petroleo que tiene PETROECUADOR; vy, en segundo lugar, cuando ello no pudieron
hacerlo en virtud de lo resuelto por el Tribunal Constitucional, entonces de manera
deliberada, se presion6 para que el Estado no convocar ninguna licitacion bajo este

marco legal.

4.7.- Contrato de participacion

Este tipo de contrato se lo cred a través de la Ley 44, a fines de 1.993 y, a través del
mismo, se delega a la contratista la facultad de explorar y explotar hidrocarburos en el
area del contrato, realizando por su propia cuenta y riesgo todas las inversiones, costos y

gastos requeridos para la exploracion, desarrollo y produccion.
Los defectos méas graves que trajeron perjuicios al Pais fueron el hecho de que de

manera expresa no se hizo constar que la participacion del Estado debia modificarse en

razon de los precios internacionales del crudo, puesto que las empresas privadas se han
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venido beneficiando de manera inequitativa y arbitraria de los altos precios de los
hidrocarburos, y el Estado no lo ha hecho en la misma forma.

Ademas, se inobservo en los contratos lo sefialado en el articulo 71 de la Ley de
Hidrocarburos, en el sentido de que las participaciones del Estado deben calcularse en
base a los precios efectivos de venta o de los precios referenciales, siendo que el mismo
articulo define a los precios referenciales como “...el precio promedio ponderado del
ultimo mes de ventas externas de hidrocarburos realizadas por PETROECUADOR, de

calidad equivalente...”.

En los contratos suscritos se hizo constar un precio referencial fijo de USD $ 15 doblares
lo cual se aparta del texto legal antes citado y constituyo un enorme perjuicio al Estado
ecuatoriano cuando los precios efectivos de venta superaron con largueza este precio

referencial.

Ello debid ser causal de nulidad de los contratos en razon de lo que sefiala el articulo
1478 del Cddigo Civil, que dice que “Hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al

Derecho Publico Ecuatoriano”.

La violacion del articulo 71 de la Ley de Hidrocarburos debié dar lugar a la declaratoria
de nulidad de los contratos en aplicacion del articulo 1478 del Codigo Civil, pero el
Estado ecuatoriano optd por expedir la Ley 42-2006 que debid servir como mecanismo
para viabilizar la renegociacion de los contratos, renegociacion que hasta hoy en dia no
se da en términos firmes, porque lo Unico que se han suscrito son contratos transitorios

volviendo inestable la actividad petrolera sujeta a este tipo de contratos.
En este tipo de contrato, a futuro seria necesario el introducirle una escala de

participacion por medio de la cual el Estado incremente su participacion en la medida en

que se incremente la produccion y/o se incrementen los precios de los hidrocarburos.
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Ademas, es menester sefialar que la supresion de las regalias en esta forma contractual
vino a mermar de manera significativa la renta petrolera nacional, por lo cual amerita el
que se proceda por razones de equidad contractual a una renegociacion de estos

contratos.

La delegacién de las facultades se aplica especificamente sobre un area de explotacion
acordada entre las partes y le corresponde a la operadora privada asumir las inversiones,
los costos y los gastos necesarios para llevar adelante la exploracion, explotacion y

produccion de crudo, asi como el riesgo asociado a estas actividades.

Las ganancias obtenidas, por parte de la empresa privada y el Estado ecuatoriano, se
derivan de la participacion en el volumen de crudo extraido de los correspondientes
bloques petroleros. Este tipo de contrato, sin embargo, establece que el 12,5% del

volumen total producido de crudo, le corresponde como participacion minima al Estado.

En caso de devolucion o abandono del area objeto del contrato por parte de la
operadora privada, el Estado no debera nada a la misma y se revertira la concesion de la
exploracion y explotacion del crudo en esa &rea. Ademés de las mencionadas, las
caracteristicas principales de esta modalidad contractual son las siguientes:

La participacion en el volumen de crudo producido que corresponde a la contratista
constituye el ingreso por la actividad de la compafia que le permite amortizar sus

inversiones, cubrir los costos y gastos de produccion y generar una utilidad.

Este tipo de contratos no considera el pago por regalias de parte de las compafiias

petroleras privadas al Estado ecuatoriano.
El riesgo de la actividad durante los periodos de exploracion y explotacion del crudo

corresponden en su totalidad a la contratista, debido a que la participacion que recibe

al Estado es independiente de las variaciones en el precio del petroleo, del monto de
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inversiones realizado o del descubrimiento de nuevas reservas.

La contratista retiene el area del bloque para el cual fue contratada si se descubren

yacimientos de petréleo que sean comercialmente explotables.

Con relacion a la amortizacién aplicada a las inversiones de preproduccion (que
representan alrededor del 80% del monto total de inversiones) y a las inversiones de
transporte, el periodo establecido dentro de este tipo de contratos es de 10 afios. Por otro
lado, la amortizacién de las inversiones de produccion se lleva a cabo por unidad de

crudo producido.

4.8.-L.os Contratos de Obras v Servicios Especificos (Alianzas Operativas)

Mediante este tipo de contrato, la Contratista se compromete a ejecutar para
PETROECUADOR obras, trabajos o servicios especificos, aportando tecnologia,
capitales, equipos y maquinarias necesarias para el cumplimiento de las obligaciones
contraidas, a cambio de un precio o remuneracion en dinero, cuya cuantia y forma de

pago es convenida entre las partes.

Este contrato se diferencia del Contrato de Prestacion de Servicios en el sentido de que

en este Contrato la contratista no realiza inversiones de riesgo exploratorio.

De alguna manera se ha hecho abuso de este tipo de contrato pretendiéndolo convertirlo
en un contrato para la exploracién y explotacion de hidrocarburos, cuando en realidad es
un contrato de servicios especificos que pueden contribuir a realizar las actividades de

exploracion y explotacion de hidrocarburos.

49- Las Alianzas Estratégicas
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A través del Decreto Ejecutivo No. 799 del 15 de septiembre del afio 2.002, publicado
en el Registro Oficial No. 170 del 25 de septiembre del mismo afio, se dicto el
Reglamento para la celebracion de Convenios de Alianza Estratégica con empresas

petroleras estatales.

El citado Reglamento establece en su Art. 3 que la celebracion y ejecucion de los
Convenios de Alianza Estratégica y de los contratos derivados de dichos convenios, se
regiran por las normas del mismo Reglamento y por las disposiciones que fueren
aplicables de la Ley de Hidrocarburos, Ley Especial de PETROECUADOR vy sus
Reglamentos.

Este modelo contractual constituye, segun la definicion del citado Reglamento, en un
acuerdo general de cooperacion o relacion bilateral o multilateral representado por el
compromiso de dos 0 mas empresas petroleras estatales, que se asocian en un objetivo
comdn y que tiene por finalidad, participar en forma conjunta en la ejecucion de
proyectos relacionados con cualquiera de las fases de la industria hidrocarburifera,
dentro o fuera del pais, incorporando e intercambiando recursos, capacidades y

experiencias.

La base legal para su implementacion esta dada por las normas del Articulo 6 de la Ley
de Hidrocarburos y 2 de la Ley de PETROECUADOR, que le asigna al Presidente de la
Republica la facultad de dictar la politica nacional de hidrocarburos; y, del Articulo 10
de esta Gltima Ley que dispone que 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 expida el Presidente

de la Republica

El Art. 4 del citado Reglamento sefiala, de manera expresa y clara, que estos Convenios

de Alianza Estratégica, asi como los contratos derivados de tales Convenios, se
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suscribiran en forma directa con empresas estatales, previa la aprobacion del Consejo de
Administracion de PETROECUADOR; vy, de igual modo, el Art. 18 del Reglamento de
Contratacion de PETROECUADOR dispone que se adoptara la modalidad de
contratacion directa en los contratos que deba suscribir PETROECUADOR o0 sus
empresas filiales, derivados de Convenios de Alianzas Estratégica con empresas
estatales.

4.10.-Los Campos Marginales

Segun el inciso tercero del Art. 2 de la Ley de Hidrocarburos, son Campos Marginales

aquellos de baja prioridad operacional o econdmica, considerados asi por:

o Encontrarse lejanos a la infraestructura de PETROECUADOR,;
o Contener crudo de baja gravedad (crudo pesado); o,

o Por necesitar técnicas de recuperacion excesivamente costosas.

Deben ser calificados como tales por el Ministerio de Energia y Minas.

No podran representar méas del 1% de la produccion nacional.

Seran adjudicados por el CEL, segun lo previsto en el Art. 19 de la Ley de
Hidrocarburos, mediante concursos abiertos, dando prioridad a las empresas nacionales

del sector hidrocarburifero, por si solas o asociadas.

Las adjudicaciones procuraran tomar en consideracion:

a) Mayor monto de inversion a realizarse en el area;
b) Garantia de produccion minima; vy,
C) Costos de produccion.
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CAPITULO V
CADUCIDAD DE LOS CONTRATOS PETROLEROS DE PARTICIPACION
PARA LA EXPLORACION Y EXPLOTACION DE HIDROCARBUROS

5.1 La Caducidad contractual en la doctrina del derecho publico administrativo.

La caducidad contractual se da en el marco de las sanciones en virtud de las infracciones

que cometen los contratistas del Estado en contra de la administracion publica.
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Gaspar Arifio Ortiz dice que la caducidad se da “...como sancion, por el incumplimiento

grave de las obligaciones y deberes que corresponden al concesionario” ®

A su vez, el tratadista argentino Roberto Dromi dice que: “...La decision administrativa
que dispone la caducidad de la concesién tiene ejecutoriedad propia, es decir, la opera
directamente el 6rgano administrativo, sin perjuicio del derecho del afectado de acudir a la
justicia”. ®

Es importante destacar que el ejercicio de la jurisdiccion administrativa para sancionar este
tipo de infracciones se encuentra fundamentado en la potestad soberana del Estado para

ejercer la regulacion, el control y la sancion de los actos en el &mbito administrativo.

5.2.-La Caducidad en la Ley de Hidrocarburos.

Los efectos de una declaratoria de caducidad contractual se encuentran determinados en

el articulo 75 de la Ley de Hidrocarburos que dice:

“Art. 75.- La declaracién de caducidad de un contrato implica la inmediata devolucién
al Estado de las areas contratadas, y la entrega de todos los equipos, maquinarias y
otros elementos de exploracion o de produccion, instalaciones industriales o de
transporte, sin costo alguno para PETROECUADOR vy, ademas, la pérdida
automatica de las cauciones Yy garantias rendidas segun la Ley y el contrato, las cuales
guedaran en favor del Estado”.

En ello debe hacerse notar que la devolucion de lo sefialado en este articulo se realiza sin
costo alguno para el Estado, razén por la cual, las empresas cuyos contratos han sido
terminados por causal de caducidad contractual ejercen todo tipo de presiones y recurren

% ARINO ORTIZ Gaspar, 2.003. Principios de Derechos Piblicos econémicos — Modelo de Estado; gestion publica, Regulacion
Econdmica, Primera Edicion, Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, Bogoté — Colombia, Pag.
571

% DROMI Roberto, Dr., 1.999, Licitacién Pdblica, Segunda Edicién, Imprenta Fareso S.A., Madrid — Espafia, Pag. 589
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al arbitraje internacional con el objeto de recuperar, al menos sus inversiones, lo cual no

es posible porque la sancion de la caducidad contractual tiene ese particular efecto.

El articulo 79 de la Ley de Hidrocarburos que se transcribe a continuacién guarda
concordancia con lo estipulado en el articulo 75 antes citado, pero deja sentado el
concepto de que una transferencia de derechos sin contar con la autorizacién del

Ministro del Ramo, no surten efectos legales.

“Art.  79.- La transferencia de un contrato o la cesién a terceros de derechos
provenientes de un contrato, seran nulas y no tendran valor alguno si no precede
autorizacion del Ministerio del Ramo, sin perjuicio de la declaracion de caducidad

segun lo previsto en la presente Ley.

El Estado recibird una prima por el traspaso y la empresa beneficiaria debera
celebrar un nuevo contrato en condiciones econdmicas mas favorables para el Estado

y para PETROECUADOR, que las contenidas en el contrato primitivo”.

Adicionalmente, en esta materia tiene que tomarse en cuenta lo sefialado en el Decreto
Ejecutivo No. 1363, publicado en el Registro Oficial No 293 del 27 de marzo del 2001,
contentivo del Reglamento para la Transferencia o Cesion de Derechos y Obligaciones

de los Contratos de Hidrocarburos.

5.3.-Las Causales de la Caducidad en los Contratos Petroleros.

El articulo 74 de la Ley de Hidrocarburos establece las causales de caducidad

contractual en las que puede incurrir un contratista, que son las siguientes:

“Art. 74.- El Ministerio del Ramo podréa declarar la caducidad de los contratos, si el

contratista:
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1. Dejare de pagar las regalias, primas de entrada, derechos superficiarios,
participaciones y otros compromisos establecidos en la Ley o en el contrato;
0 dejare de cumplir cualesquiera de las obligaciones determinadas en el

articulo 31;

2. No depositare las cauciones o0 garantias a que se hubiese obligado en la
forma

y en los plazos estipulados en el contrato;

3. No iniciare las operaciones de exploracion segun lo previsto en el contrato o
si una vez iniciadas las suspendiere por mas de sesenta dias sin causa que lo justifique,
calificada por PETROECUADOR;

4. Suspendiere las operaciones de explotacion por mas de treinta dias, sin justa
causa, previamente calificada por el Ministerio, salvo fuerza mayor o caso
fortuito que deberan avisarse a PETROECUADOR, en un plazo maximo de diez

dias;

5. No reiniciare, en un plazo maximo de treinta dias, las operaciones de

explotacion, una vez desaparecidas las causas que motivaron la suspension;

6. No invirtiere las cantidades minimas anuales, no realizare las perforaciones o
no efectuare las tareas para los periodos de exploracion y explotacion,

segun lo establecido en el contrato;

7. Obstare o dificultare la vigilancia y fiscalizacion que deben realizar los
funcionarios autorizados del Estado, o no proporcionare los datos y demas
informaciones sobre cualesquiera otros asuntos de la actividad petrolera que le

compete;
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10.

11.

12.

13.

Incurriere en falsedades de mala fe o dolosas, en las declaraciones o
informes sobre datos técnicos de exploracidn, explotacion, actividades
industriales, transporte o comercializacion, o sobre datos econOomicos
relacionados con las inversiones, costos o utilidades;

No efectuare las inversiones de utilidades estipuladas en el contrato;

Hubiese empleado fraude o medios ilegales, en la suscripcion del contrato;

Traspasare derechos o celebrare contrato o acuerdo privado para la cesién de

uno o mas de sus derechos, sin la autorizacion del Ministerio;

Integrare consorcios o asociaciones para las operaciones de exploracion o

explotacion, o se retirare de ellos, sin autorizacion del Ministerio; v,

Reincidiere en infracciones a la Ley y sus reglamentos™.

Para la determinacion de las causales de caducidad se entendera que el sujeto activo de las

infracciones es la contratista, y el sujeto pasivo es el Estado.

5.4.-La jurisdiccion para la resolucion de la caducidad de los contratos petroleros y

los recursos establecidos para las apelaciones.

El articulo 76 de la Ley de Hidrocarburos determina el procedimiento a seguirse en este caso,

que es el siguiente:

“Art. 76.- Previamente a la declaracion de caducidad de un contrato, el Ministerio

del Ramo notificara al contratista fijAndole un plazo no menor de treinta ni mayor de

sesenta dias, contado desde la fecha de la notificacion, para el cumplimiento de las

obligaciones no atendidas o para que desvanezca los cargos”.
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Sin embargo de ello, por fuera del marco legal en los contratos petroleros se hace
constar un procedimiento por el cual, el Ministro del Ramo antes de tomar la decision le
corre traslado del expediente a PETROECUADOR quien, a su vez pondrd en
conocimiento de la contratista los cargos en su contra y le dara un plazo de 10 dias para
gue conteste desvirtuando o aceptando el reclamo y en este Gltimo caso ofreciendo

subsanarlo dentro de un plazo no mayor de 30 dias.

Si dentro de estos plazos, la contratista no solucionare las faltas o incumplimientos o no
los justificare a satisfaccion de PETROECUADOR, el Representante Legal de la
empresa estatal solicitara al Ministro del Ramo la declaratoria de caducidad contractual,
a partir de cuyo momento, recién se aplica lo estipulado en el articulo 76 de la Ley de

Hidrocarburos.
Este procedimiento sui generis que se establece en los contratos no respeta la norma

legal y, por ende, no tiene valor juridico, sin embargo de lo cual se lo hace constar en las

clausulas contractuales.

5.5.-La institucion juridica de la reversién de los bienes afectos a una Concesion 0

delegacion. Efectos y consecuencias de las declaratorias de Caducidad.

Con respecto a la figura juridica de la reversion, el articulo 29 de la Ley de

Hidrocarburos establece lo siguiente:

“Art. 29.- Al término de un contrato de exploracién y explotacion, por vencimiento del
plazo o por cualquier otra causa ocurrida durante el periodo de explotacion, el contratista
0 asociado debera entregar a PETROECUADOR, sin costo y en buen estado de
produccion, los pozos que en tal momento estuvieren en actividad; y, en buenas

condiciones, todos los equipos, herramientas, maquinarias, instalaciones y demas
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muebles e inmuebles que hubieren sido adquiridos para los fines del contrato, asi
como trasladar aquéllos que PETROECUADOR sefiale, a los sitios que ella determine.
Si la terminacion del contrato se produjere en el periodo de exploracion, el contratista
0 asociado entregard a PETROECUADOR, sin costo Yy en buenas condiciones, los

pozos, campamentos y obras de infraestructura.

Asimismo, al término de un contrato, para fines de refinacion, transporte por
oleoductos, poliductos y gasoductos, almacenamiento y comercializacién,  por
vencimiento del plazo o por cualquier otra causa, el contratista o asociado deberd
entregar a PETROECUADOR, sin costo y en buen estado de conservacion, las
propiedades, maquinarias, instalaciones, equipos y demas bienes adquiridos para los

fines del contrato.

Sin embargo, durante los diez ultimos afios del plazo de un contrato,
PETROECUADOR podra convenir con el contratista o asociado, inversiones con
formas especiales de amortizacion y con pago de la parte no amortizada, al término del
plazo del contrato.

Los contratistas de obras o0 servicios especificos, los transportistas y los
distribuidores de derivados de hidrocarburos, al por mayor y al por menor, no estan

sujetos a las disposiciones constantes en este articulo”.

De esta institucion juridica hay que resaltar lo siguiente:

La reversion de los bienes afectos a una concesion o delegacion, se produce:

a) Porque el titular de la propiedad inalienable sobre los recursos naturales no
renovables es el Estado, lo cual quiere decir que jamas podran ser transferidos de

por vida a particulares los campos en exploracion y explotacion de

hidrocarburos; v,
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b) Porque los servicios publicos que prestan las empresas privadas bajo el régimen
de delegacién, como son, a modo de ejemplo, la refinacion de hidrocarburos y el
transporte de hidrocarburos por oleoductos, poliductos y gasoductos, no se los
delega de por vida, porque la titularidad regalistica sobre estos servicios es

intransferible a favor del Estado.

Ademas, es importante tomar nota que la reversion de los bienes se produce sin costo
alguno para PETROECUADOR, en razdn de que los costos de las empresas contratistas
se amortizan y sirven en su momento para disminuir la base imponible para el pago del

Impuesto a la Renta.

El articulo 30 de la Ley de Hidrocarburos establece lo siguiente:

“Art. 30.- Los contratistas 0 asociados no podran enajenar, gravar o retirar, en el curso
del contrato, parte alguna de los bienes a que se refiere el articulo anterior, sin

autorizacion del Ministerio del Ramo.

La negligencia, el descuido o el dolo en la conservacion de los bienes referidos en
aquél articulo, que son propiedad virtual del Estado, acarrearan responsabilidad civil

y penal de acuerdo con las leyes”.

Ello constituye una medida de precaucion para que los bienes que en algin momento
van a revertir al Estado, bien sea por vencimiento del plazo del contrato, o por

cualesquier otra causa, se encuentren debidamente cuidados.

Notese que en la redaccién de este articulo, que es la referente a que la propiedad de los
bienes que usan las contratistas son de propiedad virtual del Estado, siendo que ello
constituye una prueba de que los bienes afectos a una concesion se encuentran

unicamente bajo gestionamiento privado.
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En lo que respecta a la reversion en materia de la caducidad contractual, el articulo 75 de
la Ley de Hidrocarburos, establece lo siguiente:

“Art. 75.- La declaracién de caducidad de un contrato implica la inmediata devolucién
al Estado de las areas contratadas, y la entrega de todos los equipos, maquinarias y
otros elementos de exploracion o de produccion, instalaciones industriales o de
transporte, sin costo alguno para PETROECUADOR vy, ademas, la pérdida
automatica de las cauciones Yy garantias rendidas segun la Ley y el contrato, las cuales

guedaran en favor del Estado”.

Ello quiere decir que en este caso, por efectos de la caducidad contractual, se anticipa la

reversion de los bienes afectos al contrato, sin esperar el vencimiento del contrato.

5.6.-La doctrina Calvo en el marco juridico ecuatoriano y las normas juridicas

internacionales para evitar la intromision de los Estados en los asuntos internos de

otros Estados.

Como salvaguardia de la soberania e independencia de los Estados débiles, el
jurista y diplomatico argentino Carlos Calvo, fundandose en la igualdad que en el
orden internacional debe existir entre los Estados y en el orden interno entre los
individuos, sostuvo la tesis de que debia rechazarse tanto la creacion de un privilegio
exorbitante y funesto a favor de los Estados fuertes, cuanto el reconocimiento de una
desigualdad injustificable entre los nacionales y extranjeros dentro de cada pais (Ossorio
y Florit).®’

Carlos Calvo fue uno de los fundadores del Instituto de Derecho Internacional
Publico de Gante (Bélgica) en 1873. Ademas, fue miembro de la Academia de Ciencias
Morales y Politicas del Instituto de Francia y de la Real Academia de la Historia de

Madrid (Espafia). Su obra mas importante se denomina El Derecho Internacional

5 CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, Tomo Ill, pag. 301.
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Tedrico y Practico en Europa y América, publicado por primera vez en 1863. También
compilé, en una coleccion de quince volimenes, una obra sobre tratados
latinoamericanos, publicada entre 1862 y 1867. La Doctrina Calvo, es reconocida por
varias Constituciones latinoamericanas. De acuerdo con ella, quienes viven en un pais
extranjero pueden realizar sus demandas, reclamaciones y quejas sometiéndose a la
jurisdiccion de los tribunales locales y evitando el recurso a las presiones diplomaticas o
intervenciones armadas de su propio gobierno. La Doctrina Calvo a veces se confunde
con la Doctrina Drago, debida al también jurista argentino Luis Maria Drago, que
establece una aplicacion mas restringida del mismo principio. Calvo justificaba su tesis
sefialando que era necesario impedir que las naciones mas poderosas interfirieran en la
jurisdiccion de las mas débiles. Por otro lado, los escritos de Calvo han tenido una
influencia decisiva en el desarrollo del Derecho internacional en el siglo XX. Fallecio en
Paris en 1906.%

Hoy en dia, en suma la Doctrina Calvo, se basa en la prohibicion de que un determinado
pais ejerza reclamacion diplomatica en defensa de las compafiias que son nacionales de

ese pais.

Las Constituciones Politicas de nuestros paises consagran los principios de esta
Doctrina. Es asi que la actual Constitucion vigente desde el 20 de octubre del 2008,
sefiala en su articulo 307 lo siguiente: “Los contratos celebrados por el Estado con
personas naturales o juridicas llevaran implicita la renuncia de éstas a toda reclamacion

diplomatica, salvo contrataciones que correspondan al servicio diplomatico”.

El inciso segundo del articulo 26 de la Ley de Hidrocarburos sefiala, de manera expresa,

lo siguiente:

% Microsoft ® Encarta ® 2008. © 1993-2007 Microsoft Corporation. Reservados todos los derechos.
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“Estas empresas extranjeras se sujetaran a los tribunales del pais y renunciaran
expresamente a toda reclamacion por via diplomatica. Aquella sujecion y esta renuncia
se consideraran implicitas en todo contrato celebrado con el Estado o con
PETROECUADOR”.

El Tratado Americano de Soluciones Pacificas, comunmente conocido como “Pacto de
Bogotad” fue aprobado el 2 de septiembre de 1947, y en su articulo 7 establece: “Las
Altas Partes Contratantes se obligan a no intentar reclamacion diplomatica para proteger
a sus nacionales, ni a iniciar al efecto una controversia ante la jurisdiccion internacional,
cuando dichos nacionales hayan tenido expeditos los medios para acudir a los tribunales
domeésticos competentes del Estado respectivo”.

Ademas de ello, hay que tomar en cuenta la Declaracion sobre la Inadmisibilidad de la
Intervencion en los Asuntos Internos de los Estados y Proteccion de su Independencia y
Soberania, aprobada por la 1408 Sesion Plenaria de la Asamblea General de la ONU

realizada el 21 de diciembre de 1965, que dice que solemnemente declara que:

“1 Ningun Estado tiene derecho de intervenir directa o indirectamente, y sea cual fuere
el motivo, en los asuntos internos o externos de cualquier otro. Por lo tanto, no solamente la
intervencién armada, sino también cualesquiera otras formas de injerencia o de amenaza
atentatoria de la personalidad del Estado, o de los elementos politicos, econémicos y

culturales que lo constituyen, estan condenadas.
2. Ningun Estado puede aplicar o fomentar el uso de medidas econdmicas, politicas o

de cualquier otra indole para coaccionar a otro Estado a fin de lograr que subordina el

ejercicio de sus derechos soberanos u obtener de él ventajas de cualquier orden...”.

5.7.-El Arbitraje en el marco constitucional vy legal ecuatoriano.
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La enciclopedia Encarta, define al arbitraje, como el procedimiento por el cual las
personas naturales o juridicas pueden someter, previo convenio, a la decisién de uno o
varios mediadores las cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en materia de

su libre disposicion conforme a Derecho.

La resolucion adoptada por los arbitros se denomina laudo arbitral y tiene la eficacia de
cosa juzgada, pudiendo ser ejecutables de manera forzosa por los tribunales ordinarios

de justicia.

El arbitraje puede ser de Derecho, cuando los arbitros fallan de acuerdo con la
legislacion aplicable, por lo que se les exige ser abogados en ejercicio, 0 de equidad, si
fallan de acuerdo con su leal saber y entender y sin sujecion a tramites, debiendo tan
solo dar la oportunidad a las partes para ser oidas y presentar las pruebas que estimen
convenientes, para lo que basta que sean personas naturales que se hallen, desde su
aceptacion, en el pleno ejercicio de sus derechos civiles. En el primero, el laudo tiene el
mismo valor que una sentencia de instancia y puede ser objeto de recurso en cuanto al
fondo, mientras que en el segundo, el valor del laudo es el de una sentencia firme y
definitiva.

El arbitraje se concreta el momento que se consigue “el convenio arbitral” que es por el
que, las partes expresan su voluntad inequivoca de someter a este tipo de solucién todas
0 algunas de las cuestiones litigiosas surgidas o que puedan surgir de determinadas
relaciones juridicas. En el convenio arbitral deberd establecerse un procedimiento para la
designacion de un namero siempre impar de arbitros, aunque sea la designacion de un

tercero quien los nombre.
Con la reforma introducida en la Constitucion Politica de la Republica que fuera

publicada en el Registro Oficial No. 969 de 1996, se afiade una frase al final del articulo

16 del cuerpo constitucional, que dice “salvo el caso de convenios internacionales”, con
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lo cual se viabiliza el arbitraje internacional respecto del Estado ecuatoriano y de sus

Instituciones 0 empresas.

Dicho articulo reformado dice lo siguiente:

“Los contratos celebrados por el Gobierno o por entidades publicas con personas
naturales o juridicas extranjeras llevaran implicita la renuncia a toda reclamacion
diplomatica. Si tales contratos fueren celebrados en el territorio del Ecuador, no se podra
convenir la sujecion a una jurisdiccion extrafia, salvo el caso de convenios

internacionales”.

Con base en ello se dicta la Ley de Arbitraje y Mediacion, fue aprobada por el Congreso
Nacional el 21 de agosto de 1977 y publicada en el Registro Oficial No.145 del 4 de
septiembre de 1977.

En la elaboracion del proyecto de ley, participaron activamente la Camara de Comercio
de Quito, la Corporacion Latinoamericana para el Desarrollo (CLD), la que conforma en
Guayaquil un grupo de trabajo encargado de analizar la propuesta de la Camara de
Comercio de Quito, planteamientos que son acogidos por la Corte Suprema de Justicia
por medio del Programa Nacional de Apoyo a la Reforma de la Administracion de
Justicia — PROJUSTICIA, auspiciado por el Banco Mundial.

La pregunta que cabe hacerse es: ¢(Qué interés especifico tuvo el Banco Mundial para
financiar estudios y componentes que dieron lugar a que el Ecuador dicte su Ley de
Arbitraje y Mediacion, por la cual se abrid de par en par las puertas para el arbitraje

internacional entre el Estado ecuatoriano y las empresas transnacionales?
La respuesta a esta interrogante es fuerte, ya que existe antecedentes que no los

analizaremos pero que por ellos podriamos presumir que, fue, por facilitar que el

Ecuador se someta a los arbitrajes internacionales para de esa manera poder “blindar”
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los intereses de las transnacionales ante posibles actos emanados del ejercicio de la
jurisdiccion ordinaria ecuatoriana, jurisdiccidn que se expresa en la potestad o capacidad

de juzgar que es parte del ejercicio de la soberania nacional.

Con la consagracion del arbitraje internacional, definitivamente, asistimos a la
privatizacion de la justicia en el campo de las relaciones entre el Estado y las compafiias
transnacionales, consagrando una igualdad material y legal entre un Estado y una
compaiiia, lo cual constituye un desproposito juridico que solamente se explica por la

necesidad de proteger en exceso las inversiones de estas compaiiias.

Mediante la expedicion de la Ley de Arbitraje y Mediacion, se procedié a derogar la
interpretacion realizada al articulo 1505 del Codigo Civil, con lo cual
independientemente de que un contrato entre el Estado ecuatoriano y una compafiia
extranjera sea suscrito en el Ecuador o en el extranjero, se viabilizd el que se pueda

someter la solucion de disputas mediante el arbitraje internacional.

Adicionalmente en el articulo 42 de dicha Ley se contempla la posibilidad de que toda
persona juridica publica sea libre de estipular lo concerniente a la legislacion aplicable,
lo cual hace que los arbitrajes a los que somete el Estado ecuatoriano o sus Instituciones,
puedan ser juzgados mediante una normativa que no es la ecuatoriana, con lo cual se
hace tabla raza del marco juridico que acompafia en todo momento a la ejecucion de un

determinado contrato si es suscrito en el Ecuador.

Se presiono a los paises en vias de desarrollo para que aceptaran el someter a arbitraje
internacional los casos que de expropiacion de las inversiones de sus empresas
transnacionales, siendo que en la mayoria de casos no se trata de la figura juridica de la
expropiacion que se da constitucional y legalmente por motivos de indole social, sino
que mas de un contrato termina por causas de caducidad contractual, que constituye una
sancion administrativa que adopta tal o cual Estado cuando se dan determinadas

violaciones contra la normativa legal y las clausulas contractuales, tipificadas como
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causales de dicha caducidad y, ademas, también ante diversas medidas que adopta un
Estado en uso de su poder de jurisdiccion, de regulacion y de control.

Por ejemplo, cuando un determinado pais aplica una multa a una empresa transnacional,
este inmediatamente recurre al arbitraje internacional bajo la simulaciéon de que se ha
producido una expropiacion de sus inversiones o0 se ha afectado sus expectativas

econdmicas en la ejecucion de un determinado contrato.

Por lo tanto con esta figura deformada de la expropiacion que incluso hoy la denominan
“expropiacién indirecta”, de lo que se trata es de crear un marco de inmunidad o de
impunidad que proteja de las transnacionales independientemente de que sus actos
constituyan transgresiones al ordenamiento juridico ecuatoriano.

Lo trascendente de los tratados bilaterales de promocion y proteccion de inversiones
suscritos entre los Estados, constituye una manera de proteger los intereses de las
compaiiias transnacionales que les pertenecen; pero, ademas, este tipo de tratados tiene
como objetivo primordial el viabilizar de una manera fraudulenta el que, sin que exista
un compromiso expreso de determinado pais para someterse a determinado arbitraje, se
logre este objetivo con base en el contenido de sus clausulas, como lo demostraré

posteriormente.

5.8.-El Arbitraje Internacional

El recurrir al arbitraje internacional, por la presion diplomatica y de los organismos
multilaterales de crédito, se ha convertido en una regla que se hace constar en todos los
contratos que suscribe el Estado con empresas extranjeras, en materia petrolera, arbitraje

que, casi en su generalidad, esta pacto se realice bajo el CIADI.

Si bien, antes de la presencia del fendmeno neoliberal ya existian organismos de

arbitraje internacional como el CIADI, sin embargo de ello, los paises que suscribieron
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los convenios constitutivos no los habian ratificado porque las Constituciones y la
normativa de los paises no lo permitian en razén de la prohibicién de someterse a una

jurisdiccion extrafia a la que ejercen los Estados.

Cuando aparece la desregulacion del derecho publico y la discrecionalidad para llevar a
cabo las contrataciones publicas, se viabiliza el arbitraje internacional para que “blinde”

los abusos y desviaciones producidas en la contratacion con empresas transnacionales.

A manera de ejemplo, Roberto Dafiino Zapata, ex Secretario General del CIADI, con
motivo de un Seminario Internacional de Arbitraje que tuvo lugar en Lima, el 24 de
agosto del 2005, dijo lo siguiente: “...existen fuertes vinculos entre el CIADI y el Banco
Mundial...”, *...hace s6lo 10 afios el CIADI tenia cinco causas pendientes por un valor
de 15 millones de délares mientras que hoy tenemos 97 casos en tramite con montos que
superan los 25 mil millones de dolares” y “Este crecimiento.... también es producto de

la explosion de los tratados bilaterales de inversion”.

Hoy, desde luego son muchisimo mas casos los que se ventila en el CIADI, por montos

mucho mas altos.

Existe otro tipo de arbitraje y es el que las partes acuerden someterlo a las Reglas de
Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil (CNUDMI),
denominada en inglés UNCITRAL.

Este arbitraje conduce al error de creer que son las Naciones Unidas quienes realizan
este tipo de arbitraje, pero ello no es asi, porque lo Unico que ha hecho las Naciones
Unidas es elaborar unas Reglas de Arbitraje que contienen ciertas normas Yy
procedimientos para las partes puedan utilizarlas y viabilizar un arbitraje, en el que
participan como arbitros ciudadanos particulares, pero de ninguna manera participan

como arbitros funcionarios de las Naciones Unidas.
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Igualmente se puede recurrir a la Cdmara Internacional de Arbitraje de Paris, siendo que
sus procedimientos, al igual que en el caso del CNUDMI, repite en lo sustancial el
sistema de arbitraje del CIADI.

El CIADI es la herramienta juridica mas importante que tiene el Banco Mundial

para proteger a las transnacionales

La creacion del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
se dio por medio del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de otros Estados, Convenio que se estructura en el Banco

Internacional de Reconstruccion y Fomento, mas conocido como el Banco Mundial.

Lo primero que debemos observar es que se iguala, material y juridicamente, en un
procedimiento arbitral a un Estado con una transnacional, por ello se habla del arreglo de

diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados.

Al respecto, la pregunta que cabe hacerla es ¢los nacionales o empresas de los paises en
vias de desarrollo como el Ecuador, realizan inversiones cuantiosas en actividades que
tiene que ver con la explotacion de recursos naturales no renovables o la prestacion de
servicios publicos como lo son la electricidad, las telecomunicaciones, etc, en los paises
industrializados? Definitivamente NO. Por lo tanto este Convenio esta concebido para
proteger las inversiones que vienen desde las transnacionales de los paises
industrializados hacia los paises pobres. Por ello estdn seguros que una empresa
ecuatoriana no va a demandar, por ejemplo a los Estados Unidos de Ameérica en arbitraje

internacional, porque definitivamente no es viable que ello se de.

Conforme el articulo 1 de dicho Convenio, el CIADI tiene por objeto resolver las

diferencias relativas a inversiones bajo procedimientos de conciliacion o arbitraje.
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Por lo tanto, el CIADI es el Centro de arbitraje instituido por el Banco Mundial, tanto
que la sede del CIADI es la oficina principal del Banco Mundial y el Presidente del

Banco Mundial es el Presidente del Consejo de Administrativo del CIADI.

Es menester tener presente que, fruto de los Acuerdos de Bretton Woods, por los cuales
las potencias industrializadas occidentales, luego de la Segunda Guerra Mundial,
dictaron las bases sobre como a su decision inconsulta tendria que funcionar la economia
mundial, dentro de estos acuerdos se encuentran dos fundamentales que tienen que ver
con el hecho de que se le otorg6 el derecho de que sea el gobierno de los Estados Unidos
el que designe al Presidente del Banco Mundial y que sea Europa la que designe al
Presidente del Fondo Monetario Internacional, con lo cual el poder econémico mundial
fue compartido a espaldas de toda la comunidad internacional, a quienes nos
consideraron y nos siguen considerando como objetos de la historia y no sujetos de la

misma.

El articulo 10 del Convenio que crea el CIADI establece que “El Secretario General y
los Secretarios Generales Adjuntos seran elegidos a propuesta del Presidente, por el
Consejo de Administrativo...”. Por lo tanto, quien nombra al Secretario General del
CIADI es el Presidente del Banco Mundial, que a su vez es designado por el Presidente

de los Estados Unidos de Ameérica.
De esta manera, el Banco Mundial es ser juez y parte en materia de inversiones
transnacionales, porque su rol se centra precisamente en proteger a los inversionistas y

no a los Estado receptores de las inversiones.

Las personas que tienen que ver con un arbitraje del CIADI no responden ante

nadie por sus actos

Los articulos 21 y 22 del Convenio que crea el CIADI, establecen que los miembros del

Consejo Administrativo, los conciliadores, los arbitros, los apoderados, consejeros,
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abogados, testigos o peritos, gozaran de inmunidades frente a toda accién judicial
respecto de los actos realizados por ellos en el ejercicio de sus funciones, salvo que el

Centro renuncie a dicha inmunidad, lo cual, obviamente jamas se va a dar.

Ello hace que quienes intervienen en un proceso arbitral no den cuenta a nadie de sus
actos y no respondan por sus actuaciones en un determinado proceso arbitral, lo cual es
diametralmente distinto en el caso de la jurisdiccion de cada uno de nuestros paises en
donde los jueces, testigos, peritos, etc. son personas que estan obligadas a responder por

sus actos, si se apartan o son contrarios a la normativa vigente.

El Convenio del CIADI viola el principio de intervencion en nuestros paises

El Convenio que establece el CIADI viola la doctrina Calvo, cuando en el numeral (2)
del articulo 27 del Convenio, se sefiala que: “...no se considerard como proteccién
diplomatica las gestiones diplomaticas informales que tengan como unico fin facilitar la

resolucion de las controversias”.

Estar redaccion intenta evitar que un determinado Estado, ante la evidente presion
diplomaética que realizan los gobiernos a los cuales pertenece determinada transnacional,
se vea imposibilitado de invocar la Doctrina Calvo, porque le van a contestar que lo
unico que se trato es de la realizacion de gestiones diplomaticas informales con el fin de

facilitar la resolucién de una controversia.

De manera fraudulenta en el CIADI no se verifica si existe 0 no el consentimiento

de un Estado para ser llevado a arbitraje internacional

Respecto de la solicitud de arbitraje, el numeral (3) del articulo 36 establece que “El
Secretario General registrara la solicitud salvo que, de la informacidn contenida en dicha

solicitud, encuentre que la diferencia se halla manifiestamente fuera de la jurisdiccion
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del Centro (el CIADI). Notificard inmediatamente a las partes el acto de registro de la
solicitud, o su denegacion”.

La Resolucion 214 de la Junta de Gobernadores del Banco Mundial establece en su
numeral 20 como funcién del Secretario General del CIADI la siguiente: “Ademas, al
Secretario General se le confieren facultades para denegar el registro de una solicitud de
conciliacion o arbitraje, a fin de evitar en esta forma la incoaccion de dichos
procedimientos si, de acuerdo con la informacion ofrecida por el solicitante, encuentra
que la diferencia se halla manifiestamente fuera de la jurisdiccion del Centro (Articulos
28 (3) y 36 (3). Esta facultad limitada de “filtrar” las solicitudes de conciliacion o de
arbitraje se le otorga al Secretario General para evitar 1o enojoso que pudiera resultar
para una de las partes (particularmente un Estado) la incoaccion de un procedimiento
contra la misma en una controversia que dicha parte no hubiere consentido en someter a
la jurisdiccion del Centro, asi como para evitar la posibilidad de que se ponga en
movimiento el mecanismo del Centro en casos que caen indudablemente fuera de la
jurisdiccion del Centro por otras razones, como, por ejemplo, que el solicitante o la otra
parte no redna los requisitos necesarios para ser parte en los procedimientos conforme al

Convenio”.

Ello no se cumple porque el Secretario General del CIADI, inobserva el contenido de
esta Resolucion 214 de la Junta de Gobernadores del Banco Mundial vy registra la
solicitudes de arbitraje sin sujetarse a esta norma, sin verificar si existe el
consentimiento expreso de un Estado para que se lleve a cabo un determinado arbitraje,
dejando que ello se resuelve en una instancia siguiente, que tiene que ver con la
discusion sobre jurisdiccion y competencia que se la invoca ante un tribunal de arbitraje
ya constituido, cuando ya no existe forma de que un Estado pueda *“escaparse” del
arbitraje. Alli radica una de las trampas que contiene este tipo de arbitraje.

El tema clave de la designacion del arbitro dirimente

187



Conforme el articulo 37 del Convenio que establece el CIADI, “...el Tribunal de
Acrbitraje se constituird con tres arbitros designados, uno por cada parte y el tercero, que

presidira el Tribunal de comun acuerdo”.

Como generalmente no se ponen de acuerdo las partes en la designacién del arbitro
dirimente (el que puede inclinar la balanza con una votacion de dos a uno), el articulo 38
del Convenio establece que en este caso, sera el Presidente del Consejo Administrativo o
sea el Presidente del Banco Mundial, quien designe el arbitro dirimente, con las
consecuencias que ello implica en la definicion de un laudo arbitral en tal o cual sentido.
Esto no reviste la mas elemental imparcialidad, siendo como dijimos que el Banco

Mundial es juez y parte en materia de inversiones.

El recurso de nulidad instituido bajo el CIADI, constituye un procedimiento

fraudulento y una ofensa contra el sentido comun

El Convenio sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras,
méas conocido como Tratado de Nueva York, sefiala en su articulo 5 que se podra
denegar el reconocimiento y ejecucion de una sentencia o laudo arbitral si la parte
“prueba ante la autoridad competente del pais en que pide el reconocimiento y la

ejecucion”, por ejemplo:

v Que la ley que ha sido aplicada no es valida; que el acuerdo de sometimiento al
arbitraje, éste no es valido en virtud de la ley que es aplicada;

4 Que la parte no ha sido debidamente notificada de la designacion del arbitro o del
procedimiento de arbitraje, 0 no ha podido hacer valer sus medios de defensa;

v Que la sentencia arbitral se refiere a una diferencia no prevista en el compromiso
0 no comprendida en las clausulas compromisorias, 0 contengan
pronunciamientos que excedan este compromiso o clausula;

v Que la constitucion del tribunal de arbitraje se ha constituido irregularmente;

v Que la sentencia no es aln obligatoria para las partes o ha sido anulada o
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suspendida por una autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya
Ley, ha sido dictada sentencia;

4 Que segun la ley de ese pais, el objeto de la diferencia no es susceptible de
solucion por via de arbitraje; o,

v Que el reconocimiento o la ejecucién de la sentencia serian contrarios al orden

publico.

Todo lo anterior, pierde fundamento, cuando el articulo 7 de dicho Convenio sobre
Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras establece que: “Las
disposiciones de la presente Convencion no afectaran la validez de los acuerdos
multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento y la ejecucion de las sentencias

arbitrales concertados por los Estados contratantes...”.

De esta manera, cuando el Ecuador ratifica el Convenio que establece el CIADI se
somete a las disposiciones del articulo 52 de dicho Convenio, por las cuales una de las
partes puede pedir la anulacién del laudo sefialando otras causas para proceder en ese
sentido de las que estan contempladas en el Tratado de Nueva York, dejando de lado
causas importantisimas para que un Estado pueda ejercer su derecho a la defensa como

son las siguientes:

4 Que el acuerdo de sometimiento al arbitraje, no sea valido en virtud de la ley que
es aplicada;

v Que la sentencia no sea aun obligatoria para las partes o haya sido anulada o
suspendida por una autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya
Ley, ha sido dictada sentencia; que segun la ley de ese pais, el objeto de la
diferencia no es susceptible de solucién por via de arbitraje; o,

v Que el reconocimiento o la ejecucion de la sentencia serian contrarios al orden

publico.
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Pero, ademas, segun las normas del Convenio que establece el CIADI, quien debera
conocer el recurso de nulidad interpuesto serd una Comision ad hoc integrada por 3
personas seleccionadas de la Lista de Arbitros, Comision que la debera constituir el
Presidente del Consejo Administrativo del CIADI o sea el Presidente del Banco
Mundial.

Pero el asunto no queda alli, por cuanto en el numeral (6) del mismo articulo 52 del
Convenio que establece el CIADI establece que “Si el laudo fuere anulado, la diferencia
sera sometida, a peticion de cualquiera de las partes, a la decisién de un nuevo Tribunal
gue debera constituirse de conformidad con los dispuesto en la Seccion 2 de este
Capitulo”.

De tal manera que el asunto se vuelve interminable hasta que, en la practica las empresas

transnacionales, hagan valer sus intereses y no sus derechos.

La procedencia juridica de la denuncia del CIADI

El articulo 71 del Convenio que establece el CIADI sefiala expresamente lo siguiente:
“Todo Estado Contratante podra denunciar este Convenio mediante notificacién escrita
dirigida al depositario del mismo. La denuncia produciré efecto seis meses despues del

recibo de dicha notificacion”.

Al respecto, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece en su

articulo 54, lo siguiente:
“b4. La terminacion de un tratado o el retiro de una Parte podran tener lugar:
a) Conforme las disposiciones del tratado; o,

b) En cualquier momento, por consentimiento de todas las Partes después de

consultar a los demas Estados Contratantes”.
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Esto que es elemental lo cito, porque hay defensores del CIADI que alegan que un
Estado no se puede retirar unilateralmente de este tipo de Convenios porque se estaria
violando la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, lo cual como vemos

no €s asi.

La Constitucion vigente desde el 20 de octubre del 2008 en esta materia no refleja

coherencia y mas bien es superficial y contradictoria.

El tema de la competencia sobre la denuncia de los tratados internacionales

La Constitucion vigente desde el 20 de octubre del 2008 establece en su articulo 419
que: “La ratificacion o denuncia de los tratados internacionales requerira la aprobacién
previa de la Asamblea Nacional en los casos en que: ......7. Atribuyan competencias

propias del orden juridico interno a un organismo internacional o supranacional”.

Este articulo, en lo personal me parece procedente en lo que tiene que ver con la
ratificacion de los tratados internacionales, pero no en el caso de la denuncia de los
mismos, porque ello constituye una prerrogativa que siempre la ha tenido y debe tenerla
el Ejecutivo, que es quien define la politica internacional del Pais, por mandato del
articulo 147 de la Constitucion, y que debe ejercerla, en especial en el caso de que se

haya cumplido el plazo de vigencia de un determinado Tratado.

Pero, ademas, es contradictorio con la norma del inciso primero del articulo 420 de la
Constitucion que sefiala que “La denuncia de un tratado aprobado correspondera a la
Presidenta o Presidente de la Republica”. El procedimiento administrativo de la
presentacion de la denuncia de un determinado tratado, le corresponde hacerlo a la
Cancilleria por intermedio de sus representantes acreditados en el exterior, pero de
ninguna manera constituir al Presidente de la Republica en un mero tramitador de la

denuncia de un determinado tratado.
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Por lo tanto, aqui existe una contradiccion de norma constitucional, por lo que debia
esperarse que sea resuelta por la Corte Constitucional y no asumir con prisa que el
procedimiento a seguirse sera el de tramitar la denuncia de este Convenio del CIADI por
medio de la Comision Legislativa y de Fiscalizacion, que tiene las funciones de la
Asamblea Nacional hasta que se posesiones los Asambleistas electos el 26 de abril de

este afio, segun la disposicion del articulo 17 del Régimen de Transicion.
Pero, ademas, el dejar en manos de la Asamblea Nacional la denuncia de los tratados
puede traer mas un dolor de cabeza al Ejecutivo de turno que ejerciendo la politica

internacional del Pais, se vea limitado a tomar un decisién en esta materia.

El fondo del cuestionamiento al arbitraje internacional no puede soslayarselo

El articulo 422 de la misma Constitucion establece, en la parte que tiene relacion con el
presente analisis dice lo siguiente: “No se podrd celebrar tratados o instrumentos
internacionales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias
de arbitraje internacional, en controversias contractuales o de indole comercial, entre el

Estado y personas naturales o juridicas privadas”.

Se exceptuan los tratados e instrumentos internacionales que establezcan la solucion de
controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales

regionales o por drganos jurisdiccionales de designacion de los paises signatarios”.

Por lo tanto, no cabia esperar a que desde el 20 de octubre del 2008 que se puso en
vigencia la nueva Constitucién, la decision de retirarse del CIADI se la considere
procedente por la mera aplicacion de este articulo 422, cuando desde el 15 de enero del
2007, el Ecuador ya debi6 salirse del CIADI.

Ademas, cabe otra reflexion que nace de la transcripcion del articulo 422 en el sentido

de que entonces siguiendo el texto constitucional ¢Si cabria, por lo tanto, el que en
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materia de controversias en Latinoamérica, el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccién

soberana a instancias de arbitraje internacional?

Pero ademas, el texto transcrito, tampoco es claro en otro aspecto, cuando sefiala que se
exceptua los tratados que establezcan este tipo de soluciones por la via del arbitraje
internacional cuando se trate de ciudadanos de Latinoamérica. Por lo tanto, las
divergencias con personas juridicas (que no son ni pueden ser ciudadanos) no cabrian ser

solucionadas por la via del arbitraje internacional.

Entender esta parte y otras del texto constitucional se vuelve harto dificil por sus

inconsistencias.

Lo actuado en materia de la ratificacion del Convenio que establece el CIADI esta

salpicada de inconstitucionalidades y de rastacuerismo

Segun la informacion oficial del Banco Mundial que consta su pagina web, el Ecuador
es miembro del CIADI desde el 14 de febrero de 1986.

En el Registro Oficial No. 386 del 3 de marzo de 1986, se publica el Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados, sin que conste que el Congreso Nacional aprobd la ratificacion de dicho

Convenio y que el Presidente lo promulg6 como ley de la Republica.

Es de anotarse que a esa fecha, el Ecuador no podia, por mandato constitucional y legal,
el aceptar someterse a una jurisdiccion extrafia, peor de manera general y ante el caso de
contratos suscritos dentro del Pais y no en el exterior, como lo sefiala la interpretacion al
articulo 1505 del Codigo Civil, hoy 1478.

Esto tan es asi de cierto que recién con fecha 19 de abril del 2001 se publica en el

Registro Oficial No. 309 el Decreto No. 1417-B por el cual el Presidente Constitucional
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de la Republica Ratifica el citado Convenio, haciéndose constar en el articulo Primero
de este decreto el que se “compromete para su observancia el honor nacional”, frase que
huelga decirlo, constituye un desproposito monumental en razén de que el honor
nacional no puede estar comprometido en el cumplimiento de un Convenio que
establece que los derechos del Estado ecuatoriano y de sus Instituciones y empresas
pueda estar sometido al arbitraje del Banco Mundial. Esta redaccion constituye un

desatino desproporcionado.

Es importante dejar registrado los nombres de Miembros del Tribunal Constitucional de
ese entonces que dieron su dictamen favorable para que el Ecuador entre a formar parte
del Convenio que establece el Centro de Arbitraje del Banco Mundial (CIADI) y ellos
son los doctores: Herndn Rivadeneira Jativa, Hernan Salgado Pesantez, René De La
Torre Alcivar, Oswaldo Cevallos y Luis Mantilla Anda; y, quienes se abstuvieron de
aprobarlo fueron los doctores Guillermo Castro Dager, Carlos Helou Cevallos y Marco
Morales Tobar. Ello se encuentra publicado en el Registro Oficial No. 180 del 10 de
octubre del 2000.

Pero, ademas, hay que sefialar que ello constituye una prueba plena de que el Ecuador
recién forma parte del CIADI a partir de la ratificacion realizada en el 2001 y una vez
que se cumplan 30 dias del depdsito del Instrumento de ratificacion en Washington ante

el Secretariado de las Naciones Unidas.

Por lo tanto, es necesario y urgente investigar dos hechos importantes:

1) ¢Por qué el Banco Mundial asevera que el Ecuador es Miembro del CIADI desde
el 14 de febrero de 19867 Ello puede dar luces a que de pronto 30 dias antes de
esa fecha, esto es el 15 de enero de 1986 alguien present6 algun documento ante
el Secretariado de las Naciones Unidas por el cual el Ecuador ratificd el
Convenio en mencion, siendo que ello no es factible que juridicamente haya

sucedido?
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2) ¢Por qué razén se publicd en el Registro Oficial No. 386 del 3 de marzo de 1986,
el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados, cuando ello no pasé por el filtro del Congreso
Nacional y del Presidente de la Republica, ni era posible que suceda por las

prohibiciones constitucionales y legales de la época?
Prueba de ello es que recien en el 2001 se ratifica dicho Convenio, lo cual solamente
podia darse hipotéticamente si en 1986, el Ecuador ratifico el Convenio, lo denuncié en
fecha posterior y volvié a ratificarlo en el 2001, lo cual definitivamente no sucedi¢ asi.

Aqui hay mucha tela para cortar.

El tema de los tratados de promocion y proteccion reciproca de inversiones

El articulo 1505 del Codigo Civil establecid como norma el que “hay objeto ilicito en
todo lo que contraviene el Derecho Publico Ecuatoriano. Asi la promesa de someterse a

una jurisdiccidn no reconocida por las leyes ecuatorianas es nula por vicio en el objeto”.

Mediante Decreto Supremo No. 797-B, publicado en el Registro Oficial No. 193 del 15
de octubre de 1.976, se procedio a la interpretacion de este articulo, de la siguiente

manera.

“Art. 1.- Interprétase el articulo 1505 del Cadigo Civil, de acuerdo con lo dispuesto en el
inciso segundo del articulo 153 de la Constitucion Politica en el sentido de que el
convenio de sujetarse a una jurisdiccion extrafia procede Unicamente cuando los

correspondientes contratos se celebren fuera del territorio nacional”.
Durante los gobiernos militares del General Rodriguez Lara y del Triunvirato presidido

por el Almirante Alfredo Poveda Burbano, se puso en vigencia la Constitucion Politica
de la Republica de 1945.
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El articulo 153 de esta Constitucion, que fuera expedida el 6 de marzo de 1945 y
promulgada en el Registro Oficial No. 228 de los mismos mes y afio, establece lo

siguiente:

“Art. 153.- Todo contrato celebrado por extranjeros, sean personas naturales o juridicas,
con el Gobierno, con corporaciones nacionales o con individuos particulares, lleva

implicita la condicién de la renuncia a toda reclamacion diplomatica.

En los contratos que en el Ecuador celebraren los extranjeros con el Gobierno o con
entidades de Derecho Publico, no se podra convenir la sujecion a una jurisdiccion a una

jurisdiccion extrafia”.

Aqui se cumple el viejo aforisma juridica “Hecha la ley, hecha la trampa”.

La Constitucion expedida el 7 de diciembre de 1977, publicada en el Registro Oficial
No. 564 del 12 de abril del mismo afio, entrd en vigencia desde el 10 de agosto de 1979,
fecha en que se posesiond el Presidente Constitucional de la Republica Ab. Jaime
Roldds Aguilera, ello para dar cumplimiento a lo dispuesto en la Disposicidn Transitoria

Primera de esta Constitucion.

Esta Constitucion contempla en su articulo 16 lo siguiente:

“Art. 16.- Los contratos celebrados por el Gobierno o por entidades publicas con
personas naturales o juridicas extranjeras, llevan implicita la renuncia toda reclamacién
diplomatica; si tales contratos fueren celebrados en el territorio del Ecuador, no se puede

convenir la sujecion a una jurisdiccion extrafia”.

Posteriormente esta Constitucion se codifica con sus reformas en cumplimiento de la

Vigésimo Quinta Disposicion Transitoria de la Ley Reformatoria de la Constitucion
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Politica del Estado, publicada en el Suplemento del Registro Oficial N0.93 del 23 de
diciembre de 1992, en cuya oportunidad no se modificé el articulo 16 de la Constitucion

antes transcrito.

Luego, se publica en el Registro Oficial No. 969 del 18 de junio de 1996, una reforma al
articulo 16 de la Constitucion, por la cual, se afiade en la parte final de este articulo, la

frase: “, salvo el caso de convenios internacionales”.

Hasta antes del 18 de junio de 1996, el Ecuador no podia sujetarse a una jurisdiccion
extrafia, o sea a una jurisdiccion arbitral, salvo el caso de contratos suscritos en el
exterior. Ello explica el por qué algunos contratos, como los de la deuda externa fueron
suscritos en el exterior para “facilitar” el arbitraje internacional en el caso de

controversias surgidas con el Estado ecuatoriano.

Lo que es més grave, tampoco hasta el 18 de junio de 1996, el Ecuador podia suscribir
tratados o convenios internacionales por los cuales el Ecuador aceptaba el someterse a
arbitraje internacional, de manera indiscriminada, esto es bien sea que los contratos
amparados por dichos tratados o convenios internacionales sean suscritos en el

extranjero o en el Ecuador.

Con base en lo anterior, hay que dejar en claro que existen numerosos tratados de
proteccion y promocion reciproca de inversiones que fueron suscritos, sometiendo al
Ecuador al arbitraje internacional del CIADI, del Mecanismo Complementario del
CIADI o de otro tipo de arbitrajes internacionales, cuando en esa fecha no existia la
posibilidad indiscriminada de un sometimiento a este tipo de jurisdiccion extrafa. Es el

caso de los Tratados suscritos por el Ecuador con los siguientes paises:

Pais Fecha de suscripcion Regqistro Oficial

Suiza 02/05/1968 No. 198 del 07/04/1971
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Chile 27/10/1993 No. 785 del 20/09/1995
Venezuela 18/11/1993 No. 548 del 14/10/1994
Paraguay 28/01/1994 No. 782 del 28/01/1994
Argentina 18/02/1994 No. 785 del 20/09/1995
Gran Bretafia 10/05/1994

Francia 07/09/1994 No. 778 del 11/09/1995
El Salvador 16/05/1994 No. 831 del 28/11/1995
China 21/03/1994 No. 104 del 09/07/1997
Alemania 21/03/1996 No. 84 del 11/06/1997
Rumania 21/03/1996 No. 104 del 09/07/1997
Canada 29/04/1996

Bolivia 25/05/1995 No. 159 del 24/09/1997

Notese que algunos de los Tratados en mencidn, incluso son publicados en el Registro
Oficial en fecha anterior al 16 de junio de 1996, fecha desde la cual era factible el
sometimiento al arbitraje internacional independientemente de donde se haya suscrito el

contrato correspondiente.

La Constitucion vigente a la fecha establecia en el articulo 59, literal g) que era el
Congreso Nacional para conocer exclusivamente: “g) Aprobar los tratados publicos y

demas convenciones internacionales”.

En el caso de los Estados Unidos de América, es preciso dejar en claro que el 27 de
agosto de 1993 se suscribe en Washington el Tratado sobre Promocion y Proteccién
Reciproca de Inversiones con la Republica del Ecuador, el mismo que es aprobado por el
Congreso Nacional mediante Resolucion de fecha 28 de septiembre de 1994, fecha en la

cual la norma constitucional y legal no permitia al suscripcion de este tipo de Tratados.

De lo anterior se colige que la Cancilleria ecuatoriana procedié a suscribir los Tratados

sefialados anteriormente, siendo que a la fecha de la suscripcion no existia norma
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constitucional ni legal que ampare este tipo de tratados en lo que respecta al

sometimiento indiscriminado a una jurisdiccion extrafia.

Lo anteriormente citado amerita una investigacion que de lugar a la determinacion de las
responsabilidades y sanciones penales correspondientes a las personas que se
permitieron suscribir y publicar en el Registro Oficial tratados internacionales que no
habian sido aprobados por el Congreso Nacional y que, ademas, no podian ser aprobados

porque el ordenamiento constitucional y legal no se lo permitia.

El Tratado sobre Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones suscrito entre

la Republica del Ecuador vy los Estados Unidos de América

El nombre de Tratado no es correcto, porque no se puede hablar de que existen
inversiones de los dos lados, en razon de que el gran flujo de inversidn viene desde los

Estados Unidos de América hacia el Ecuador.
Por lo tanto, en estricta I6gica debid llamarselo Tratado sobre Promocion y Proteccion
de Inversiones de nacionales del los Estados Unidos de América realizadas en la

Republica del Ecuador

La destruccion del concepto de expropiacion en el derecho publico ecuatoriano, en

razon de lo gue se conceptiia como “Inversiones’” dentro del Tratado

El Articulo 111 del Tratado sobre Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones entre

el Ecuador y los EEUU, en su punto 1, dice lo siguiente:

“1.- Las inversiones no se expropiaran ni nacionalizaran directamente, ni indirectamente

mediante la aplicacion de medidas equivalentes a la expropiacion o nacionalizacién
(“expropiacion”), salvo que ello se efectie con fines de interés pablico, de manera

equitativa y mediante pago de una indemnizacién pronta, adecuada y efectiva, y de
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conformidad con el debido procedimiento legal y los principios generales de trato
dispuestos en el parrafo 3 del Articulo Il. La indemnizacién equivaldra al valor justo en
el mercado que tenga la inversion expropiada inmediatamente antes de que se tome la

accion expropiatoria o de que ésta se llegue a conocer si ocurre con anterioridad....”.

El Articulo 323 de la Constitucién Politica de la Republica establece:

“Art. 323.- Con el objeto de ejecutar planes de desarrollo social, manejo sustentable del
ambiente y de bienestar colectivo, las instituciones del Estado, por razones de utilidad
publica o interés social y nacional, podran declarar la expropiacion de bienes, previa
justa valoracion, indemnizacion y pago de conformidad con la ley. Se prohibe toda

confiscacion”.

Este concepto juridico no difiere en lo sustancial de lo sefialado en el articulo 33 de la
Constitucion de 1998.

El asunto de fondo radica en que se trata de utilizar la figura juridica de la expropiacion
en materia de inversiones, porque ella garantiza la indemnizacion, con el objeto de
obtener posiciones de ventaja e inmunidad a favor de las transnacionales, frente a la

potestad jurisdiccional del Estado .

El Articulo 4 de la Ley de Hidrocarburos sefiala:

“Art. 4.- Se declara de utilidad pablica la industria de hidrocarburos en todas sus fases,
esto es, el conjunto de operaciones para su obtencion, transformacion, transporte y
comercializacion. Por consiguiente, procede la expropiacion de terrenos, edificios,
instalaciones y otros bienes y la constitucion de servidumbres generales o especiales de

acuerdo con la ley, que fueren necesarias para el desarrollo de esta industria”.

El Articulo 91 de la Ley de Hidrocarburos establece:
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“Art. 91.- A peticion de una empresa contratista 0 de PETROECUADOR, podré el
Ministerio del Ramo, previa declaratoria de utilidad publica, expropiar a favor de
PETROECUADOR, para que ésta ceda su uso a la empresa interesada, terrenos u otros
bienes inmuebles, o constituir servidumbres, que fuesen indispensables para el
desarrollo de cualquier aspecto de la industria petrolera. Todos los gastos y pagos que
deban efectuarse para estos fines correran por cuenta de la empresa interesada o de
PETROECUADOR....”

Queda claro que la expropiacion en el sector petrolero esta circunscrita a terrenos o

inmuebles que se precisen para el desarrollo de la actividad.

A manera de ilustracion, voy a transcribir la Clausula 5.2.8 del Contrato de Participacion
suscrito por el Estado ecuatoriano con la OCCIDENTAL, mediante la cual
PETROECUADOR se obliga a: Solicitar y obtener oportunamente del Ministerio del
Ramo, a peticion de la Contratista, previa la declaratoria de utilidad puablica, la
expropiacion a favor de PETROECUADOR, de terrenos u otros bienes inmuebles o la
constitucion de servidumbres de cualquier naturaleza que fueren necesarias para el
cumplimiento de las obligaciones de la Contratista, segun este Contrato de Participacion;
bienes o derechos cuyo uso o aprovechamiento sera cedido gratuitamente por
PETROECUADOR a la Contratista, la que asumird todos los gastos y pagos

relacionados con tales expropiaciones o constitucion de servidumbres”.
Entonces en el mismo Contrato de Participacion se contempla también la posibilidad de
que se dé una determinada expropiacion por causas de utilidad publica, en aplicacion de

lo que determina el Articulo 4 de la Ley de Hidrocarburos.

El verdadero trasfondo esta en torno a catalogar de manera intencionada la expropiacién

con un caracter juridico extensivo y analogico, que no lo tiene en derecho publico, con el
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objeto de garantizar que exista inmunidad legal respecto de las acciones que pueda

tomar el Estado en ejercicio de su jurisdiccion administrativa.

La caducidad contractual es otra figura del derecho administrativo distinta de la

expropiacion, que extingue la relacion contractual. Es una sancién administrativa

contemplada en el derecho publico ecuatoriano como tal, sujeta al hecho de que se

cumplan con uno o0 mas de ciertos presupuestos facticos, que se encuentran

enumerados la ley y en el contrato.

Ademaés, la Ley de Hidrocarburos se establece que la declaracién de caducidad de un
contrato trae consigo la reversion de los bienes sin costo alguno para
PETROECUADOR vy, ademas, la pérdida automatica de las cauciones y garantias
rendidas segun la ley y el contrato, las cuales quedaran a favor del Estado.

La Ley contempla una serie de instituciones juridicas que traen consigo la incautacion de
bienes por parte del Estado. Asi por ejemplo el comiso aduanero, el comiso especial en

el caso de tréafico de estupefacientes.

Cada figura juridica tiene su propia identidad, y de lo que se trata en el Tratado para la
Promocidon y Proteccion Reciproca de Inversiones entre el Ecuador y los EEUU, es de
confundir manera intencionada la figura juridica de la expropiacion con otras

instituciones juridicas del derecho ecuatoriano.
En el Tratado de Libre Comercio (TLC), que iba a suscribir el Ecuador con los Estados
Unidos de Ameérica, también se pretendio introducir también este falso concepto de la

expropiacion directa e indirecta en beneficio de los EEUU

En el Articulo 6 del Capitulo de Inversiones del Tratado de Libre Comercio (TLC) a

suscribirse con el Ecuador, se hace constar lo siguiente:
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“Articulo 6: Expropiacion e indemnizacion

1) Ninguna de las Partes podra expropiar ni nacionalizar directa o indirectamente una
inversion cubierta mediante medidas equivalentes a la expropiacion o nacionalizacion de

esa inversion (“expropiacion”), salvo que:

a) sea por causa de utilidad pablica;

b) sobre bases no discriminatorias;

c) mediante indemnizacion pronta, adecuada y efectiva;

d) apegada a los principios de legalidad y del debido proceso y los Articulos del 5.1 al
5.3”.

La segunda situacion abordada por el Articulo 6.1 del Capitulo Inversiones del TLC es
la expropiacién indirecta, en donde un acto o una serie de actos de una Parte tienen un
efecto equivalente al de una expropiacion directa sin la transferencia formal del titulo o

del derecho de dominio.

En este Articulo se dice:

(@) La determinacion de si un acto o una serie de actos de una Parte, en una situacion
de hecho especifica, constituye 0 no una expropiacion indirecta, requiere de una
investigacion factual, caso por caso, que considere entre otros factores:

(i) el impacto econdémico del acto gubernamental, aunque el hecho de que un acto
tenga o una serie de actos de una Parte tenga un efecto adverso sobre el valor econémico

de una inversion, por si solo, no establece que una expropiacion indirecta haya ocurrido;

(i)  la medida en la cual la accion del gobierno interfiere con expectativas

inequivocas y razonables en la inversion; y,
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(iii) el cardcter de la accion gubernamental.

(b) Salvo en circunstancias excepcionales, no constituyen expropiaciones indirectas
los actos regulatorios no discriminatorios de una Parte disefiados y aplicados para
proteger objetivos legitimos de bienestar publico tales la como salud publica, la
seguridad y el medio ambiente.

En el derecho ecuatoriano no existe la expropiacion directa e indirecta sino que es una
Unica figura juridica Unica que se da por causa de utilidad puablica o social,
constituyendo una limitacion al derecho de propiedad, para permitir el que se usen

determinados bienes, para un objeto publico o social determinado.

El parrafo 3 del Articulo Il del Tratado vulnera el principio juridico de la litis pendencia

y crea inseguridad juridica

“3. a) Las inversiones, a las que se concedera siempre un trato justo y equitativo,
gozaran de proteccién y seguridad plenas y, en ningln caso, se les concedera un trato

menos favorable que el que exige el derecho internacional.

b) Ninguna de las Partes menoscabara, en modo alguno, mediante la adopcién de
medidas arbitrarias o discriminatorias, la direccion, explotacion, el mantenimiento, la
utilizacion, el usufructo, la adquisicion la expansion o la enajenacion de las inversiones.
Para los fines de la solucién de diferencias, de conformidad con los articulos VI'y VII,
una medida podra tenerse por arbitraria o discriminatoria ain cuando una parte haya
tenido o ejercido la oportunidad de que dicha medida se examine en los tribunales o en

los tribunales administrativos de una de las Partes.

c) Cada Parte cumplird los compromisos que haya contraido con respecto a las

inversiones.”
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El Tratado vulnera el principio doctrinario del derecho de que la materia

tributaria no puede ser sujeto de arbitraje internacional

El Articulo X del Tratado dice:

“1. En lo relativo a sus normas tributarias, cada Parte debera esforzarse por actuar
justa y equitativamente en el trato de las inversiones de los nacionales y las sociedades

de la otra Parte.

2. No obstante, las disposiciones del presente Tratado, especialmente los Articulos

VIy VII del mismo, se aplicaran a cuestiones tributarias solamente con respecto a:

a) La expropiacidon, de conformidad con el Articulo IlI;
b) Las transferencias, de conformidad con el Articulo 1V; o,
c) La observancia y el cumplimiento de los términos de un acuerdo o autorizacion en

materia de inversion, tales como se menciona en el inciso a) o en el inciso b).

En la medida en que no estén sujetas las disposiciones sobre la solucion de diferencias
de un Convenio para evitar la doble imposicion tributaria concertado entre las dos
Partes, 0 que se hayan suscitado de conformidad con dichas disposiciones y no se hayan

resuelto en plazo razonable”.

Como vemos vuelve a aparecer el tema tributario vinculado a la expropiacion, lo cual

como Yya lo analizamos anteriormente, es un total contrasentido.

El Tratado sobre Promocién y Proteccién de Inversiones entre el Ecuador vy los

EEUU, no contempla el ejercicio del recurso de nulidad respecto de los laudos

arbitrales

El punto 6 del Articulo VI del Tratado dice:
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“6.  Todo laudo arbitral dictado en virtud de este articulo seré definitivo y obligatorio
para los fines de la diferencia. Cada Parte se compromete a aplicar sin demora las

disposiciones de dicho laudo y a garantizar su ejecucion en su territorio”.
Esta disposicion del Tratado inobserva, lo sefialado la Ley de Arbitraje y Mediacion y en
las distintas normas que rigen los arbitrajes, que tienen que con el ejercicio del recurso

de nulidad respecto del laudo que se ha dictado.

El Tratado sobre Promocién y Proteccién de Inversiones entre el Ecuador vy los

EEUU, no contempla la reconvencion ni el derecho a la contrareclamaciéon, que

puede ser ejercida por el Estado ecuatoriano

El punto 7 del Articulo VI del Tratado dice, su parte pertinente:
“T. En todo procedimiento relativo a una diferencia en materia de inversion, las
Partes no empleardn como defensa reconvencion, derecho de contrareclamacion o de

otro modo...".

Esto limita las posibilidades de defensa del Pais, en casos en que exista algin aspecto

vinculante sobre la materia objeto del arbitraje.

Las reservas que hacen los dos paises al Tratado sobre Promocion y Proteccion de

Inversiones entre el Ecuador y los EEUU, son asimétricas y desiguales en perjuicio

del Ecuador
Los puntos 3 y 4 del Protocolo del Tratado establecen una desigualdad marcada respecto

de las reservas realizadas por los dos paises en materia de excepciones, como se indica a

continuacion:
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Los Estados Unidos se reservan el derecho

a establecer o mantener excepciones
restringidas al trato nacional, previsto en el
articulo 11, parrafo 1, en los sectores o

materias que se indican a continuacion:

Transporte aéreo; transporte maritimo y de

cabotaje; banca; seguros; asignaciones
oficiales; programas gubernamentales de
seguros y préstamos; produccion de
de

bienes

energia 'y electricidad; agencias
de
inmobiliarios; propiedad y operacion de
de de

comercial, propiedad

aduanas; propiedad

estaciones emisoras radio vy

de

acciones en la “Communications Satellite

television
Corporation”; de servicios
de

prestacion de servicios de cable submarino;

provision
publicos telefonia y telegrafia;
aprovechamiento de la tierra y los recursos
naturales, explotaciones de minas en
propiedades puablicas; servicios maritimos
y servicios afines; y corretaje a titulo
primario de valores del Gobierno de los

Estados Unidos.

Los Estados Unidos se reservan el derecho

a hacer o0 mantener excepciones

El Ecuador se reserva el derecho a hacer o
mantener excepciones restringidas al trato
nacional, previsto en el Articulo 1, parrafo
1, en los sectores 0 materias que se indican

a continuacion:

tradicional
de
acuicultura); propiedad y operacién de

Pesca (que no incluye

procesamiento la pesca ni la

estaciones emisoras de radio y television

comercial.

207




restringidas al trato de nacion mas
favorecida, prevista en el articulo |I,
parrafo 1, en los sectores o materias que se

indican a continuacion:

Propiedad de bienes inmobiliarios,
explotacion de minas en propiedades
publicas, servicios maritimos y afines; y
corretaje primario de valores del Gobierno
de los Estados Unidos.

Ademas, segun el literal e) del Articulo 79 de la Constitucién mencionada, se estipulaba
que los Tratados y deméas Convenios Internacionales debian celebrarse, de conformidad
con la Constitucion y leyes de la Republica, por lo que en ese entonces la jerarquia de un
Tratado internacional se encontraba por debajo del valor juridico de una ley, en este caso

debia someterse a la disposicion del Articulo 1.505 del Cédigo Civil, antes sefialado.

La necesaria denuncia del Tratado debid realizarse en su debida oportunidad

El Articulo XII del Tratado sobre Promocidn y Proteccion Reciproca de Inversiones

entre el Ecuador y los EEUU establece, en sus numerales 1y 2, lo siguiente:

1. El presente Tratado entrara en vigor treinta dias después de la fecha de canje de los
instrumentos de ratificacién y permanecera en vigor por un periodo de diez afios y
continuaré en vigor a menos que se denuncie de conformidad con las disposiciones del

parrafo 2 del presente articulo...

208



2. Cualquiera de las Partes podra denunciar el presente Tratado al concluir el periodo
inicial de diez afios, o en cualquier momento posterior, mediante notificacion por escrito

a la otra Parte con un afo de antelacion.”

El protocolo de canje de los Instrumentos de Ratificacion del Tratado se realizé el 11 de
abril de 1.997, por lo tanto, su vigencia se encuentra pactada desde el 11 de mayo de
1.997, hasta el 11 de mayo del 2.007.

De acuerdo con lo sefialado en el numeral 2 del Articulo XII del Tratado, cualquiera de
las Partes, en este caso, el Ecuador, puede denunciar el Tratado al concluir el periodo
inicial de diez afos, que fenece el 11 de mayo del 2.007, pero para ello, era necesario
que se presente una notificacion por escrito en tal sentido al Gobierno norteamericano,

hasta el 10 de mayo del 2.007 o en cualquier fecha posterior.

Sequn el Art. VI, el consentimiento en la diferencia en materia de inversion es,

segun el Tratado, una diferencia entre una Parte y un nacional o sociedad de la

otra Parte vy siqgue el siguiente procedimiento

Cuando surja una diferencia en materia de inversion, las partes procurardn primeramente

resolverla mediante consultas y negociaciones.

El parrafo 2 de este articulo dice que si la diferencia no se soluciona podran optar por

una de las siguientes vias de resolucion:

1. Los tribunales judiciales o administrativos de la Parte que sea parte en la

diferencia;

2. A cualquier procedimiento de solucion de diferencias aplicable y previamente

convenido, o
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3. Conforme lo dispuestos en el parrafo 3 de este articulo.

El parrafo 3 dice que:

“a) Siempre y cuando la sociedad o el nacional interesado no haya sometido la
diferencia, para su solucion, segun lo previsto por el inciso a) o el inciso b) del parrafo 2;
y hayan transcurridos seis meses desde la fecha en que surgid la diferencia, la sociedad o
el nacional interesado podra optar por consentir por escrito a someter la diferencia, para

su solucidn, al arbitraje obligatorio:

i Del CIADI; 0

il Del mecanismo complementario del Centro, de no ser posible recurrir a éste; o

iii Segun las Reglas de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), o

iv De cualquier otra institucion arbitral o conforme otra norma de arbitraje, segun

convengan las partes en la diferencia.

b) Una vez que la sociedad o el nacional interesado dé su consentimiento, cualquiera de
las partes en la diferencia podra iniciar el arbitraje segun la opcion especificada en el

consentimiento.

4, Cada una de las partes consiente en someter cualquier diferencia en materia de
inversion al arbitraje obligatorio para su solucion, de conformidad con la opcion
especificada en el consentimiento por escrito del nacional o la sociedad, segun el parrafo
3. Ese consentimiento junto con el consentimiento por escrito del nacional o la sociedad,

cuando se da conforme el parrafo 3, cumplira el requisito de.
a) Un “consentimiento por escrito” de las partes en la diferencia a efectos del

Capitulo Il de la Convencion del CIADI (Jurisdiccion del Centro) y a efectos de las

normas del mecanismo complementario; y
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b) Un “acuerdo por escrito” a efectos del articulo 1l de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucidon de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, hecha en Nueva York el 10 de junio de 1958 (“Convencion de Nueva
York™).

De tal suerte que, asi el Ecuador denuncie el Convenio que establece el CIADI, de todas
manera por lo pactado en el Tratado de Promocion y Proteccion Reciproca de
Inversiones suscrito con los Estados Unidos de América, de todas maneras, se nos
llevaria al arbitraje del CIADI, por medio del Mecanismo Complementario del CIADI
que en lo sustancial es el mismo tipo de arbitraje, que se lo aplica cuando uno de los dos

Estados son miembros del CIADI.

En este caso, los Estados Unidos siempre serdn miembros del CIADI, por lo cual las
empresas norteamericanas podran llevar al Ecuador al arbitraje de este Mecanismo
Complementario del CIADI.

Por lo tanto, cabe la denuncia de estos dos instrumentos internacionales.

5.9.-Breve analisis de los términos del Contrato de Participacion para la Exploracion y

Explotacion de hidrocarburos suscrito entre el Estado Ecuatoriano y la Compafia

Occidental: v razones juridicas para declarar la caducidad.

A continuacion, se evidenciard que la Compafiia OCCIDENTAL conocia perfectamente
que rige la institucion juridica de la caducidad contractual respecto del Contrato de

Participacion suscrito con el Estado ecuatoriano, representado por PETROECUADOR

1. En la Clausula 22.1.1suscrito por OCCIDENTAL, se pactd: “Legislacion aplicable:

Este Contrato de Participacion se rige exclusivamente por la legislacion ecuatoriana...”
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2. La Clausula Vigésimo Primera del Contrato, se denomina “DE LA TERMINACION
Y CADUCIDAD DE ESTE CONTRATO DE PARTICIPACION”, lo cual implica que
OCCIDENTAL conocia de la existencia de la institucion juridica contemplada en el
derecho publico ecuatoriano que se denomina caducidad contractual, la cual es aplicable
por parte del Estado ante la presencia de infracciones cometidas por la contratista, que

traigan consigo la aplicacion de esta sancion administrativa.

3. En la Clausula 5.6.1 del Contrato, se estipula que: “La Contratista asume plena
responsabilidad frente al Estado ecuatoriano y PETROECUADOR respecto de las
obligaciones adquiridas en virtud de este Contrato de Participacion”.

4. OCCIDENTAL conocia el contenido de la Clausula 21.1 del Contrato de
Participacion, que dice: “Terminacion: Este Contrato de Participacion terminara:
VEINTE Y UNO PUNTO UNO PUNTO UNO.- Por declaratoria de caducidad emitida
por el Ministerio del Ramo por las causales y bajo el procedimiento establecido en los
articulos setenta y cuatro (74), setenta y cinco (75) y setenta y seis (76 de la Ley de
Hidrocarburos, en lo que sean aplicables.- VEINTE Y UNO PUNTO UNO PUNTO
DOS.- Por transferir derechos y obligaciones del Contrato de Participacién, sin
autorizacion del Ministro del Ramo”.

5. En el mismo Contrato, OCCIDENTAL acepta el procedimiento a seguirse,
estipulado en la Clausula 21.2, para la declaratoria de caducidad prevista en la Ley de
Hidrocarburos, procedimiento que ha sido respetado por el Estado ecuatoriano.

6. La Clausula 16.6.1 del Contrato suscrito por OCCIDENTAL, sefiala: “La
transferencia de este Contrato de Participacién o la cesion a terceros de derechos
provenientes del mismo deberdn ser autorizadas por el Ministerio del Ramo, de
conformidad con las leyes y reglamentos vigentes, de manera especial se cumpliran las

disposiciones previstas en el articulo setenta y nueve de la Ley de Hidrocarburos y en los
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Decretos Ejecutivos Numeros ochocientos nueve, dos mil setecientos trece, y mil ciento

setenta y nueve.”

7. El inciso primero del Art. 79 de la Ley de Hidrocarburos sefiala: “Art. 79.- (Nulidad
de la transferencia de contratos y de la cesion de derechos).- La transferencia de un
contrato o la cesién a terceros de derechos provenientes de un contrato, serdn nulas y no
tendran valor alguno si no precede autorizacion del Ministerio del Ramo, sin perjuicio

de la declaracion de caducidad segun lo previsto de la presente Ley”.

8. EL Decreto Ejecutivo Numero 809, reformado con los Decretos Ejecutivos Nos.
2.713 y 1.179, constituye el Reglamento al Art. 79 para la Transferencia y Cesion de
Derechos y Obligaciones de los Contratos de Hidrocarburos el que en su articulo 1,

establece lo siguiente:

“Art. 1.- (Convencion béasica para transferencia o cesion de derechos y
obligaciones).- Los derechos y obligaciones derivados de los contratos de asociacion, de
participaciéon, de prestacién de servicios para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos u otras formas contractuales vigentes en la legislacion ecuatoriana, podran
transferirse o cederse, total o parcialmente, a favor de terceros, previa la autorizacion
correspondiente del ministerio del ramo, caso contrario dicha transferencia o cesion
seran nulas y dara origen a la declaratoria de caducidad, de conformidad con lo previsto

en el articulo 74 de la Ley de Hidrocarburos”.

10. Segun la Clausula 21.1 del Contrato suscrito por la OCCIDENTAL, la caducidad
contractual se resolvera por las causales establecidas en el Art. 74 de la Ley de
Hidrocarburos, entre las cuales se transcribe la sefialada en el numeral 11 de dicho
Articulo que se refiere a: “Traspasare derechos o celebrare contrato o acuerdo privado

para la cesion de uno o mas de sus derechos, sin la autorizacion del Ministerio.”

La reversion de los bienes afectos al Contrato en razon de la caducidad contractual
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De igual manera, OCCIDENTAL al suscribir el Contrato de Participacion para la
Explotacion y Exploracion adicional de Hidrocarburos, conocia que la reversion es una
institucion juridica del derecho publico administrativo que se aplica ante el vencimiento

de un contrato o anticipadamente, por la declaratoria de caducidad contractual.

1. En la clausula 21.2.4 del contrato firmado por OCCIDENTAL, se establece
expresamente que: “Declarada la caducidad se aplicara lo dispuesto en el Art. 75 de la

Ley de Hidrocarburos...”.

2. El Art. 75 de la Ley de Hidrocarburos establece: “Art. 75.- La declaracion de
caducidad de un contrato implica la inmediata devolucion al Estado de las areas
contratadas, y la entrega de todos los equipos, maquinarias y otros elementos de
exploracion o de produccion, instalaciones industriales o de transporte, sin costo alguno
para PETROECUADOR vy, ademas, la pérdida automatica de las cauciones y garantias

rendidas segun la ley y el contrato, las cuales quedaran a favor del Estado”.

3. En el Contrato de Participacion suscrito con OCCIDENTAL, OXY se compromete
al contenido de las Clausulas 18.1 y 18.6, cuyo texto es el siguiente:

“18.1 Los bienes adquiridos por la Contratista para la ejecucion del Contrato de
Prestacion de Servicios formaran parte de los bienes destinados a la ejecucion de este
Contrato de Participacion y estaran sujetos a la reversion al Estado, con sujecién a lo
estipulado en la clausula DIECIOCHO PUNTO SEIS de este instrumento”.

“18.6 Al término de este Contrato de Participacion, por vencimiento del plazo del
Periodo de Explotacion o por las causas establecidas en la clausula VEINTE Y UNO
PUNTO UNO, la Contratista debera entregar a PETROECUADOR, sin costo y en buen
estado de produccion, los pozos que en tal momento estuvieren en actividad; y, en

buenas condiciones, salvo el desgaste normal, todos los equipos, herramientas,
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maquinarias, instalaciones y demés muebles e inmuebles que hubieren sido adquiridos
para la ejecucion del Contrato de Participacion, de conformidad con el Articulo 29 de la
Ley de Hidrocarburos, excepto aquellos que hubieren sido dados de baja, de acuerdo con

el procedimiento que convenga a las Partes”.

4. EIl Articulo 29 de la Ley de Hidrocarburos en su parte pertinente dice en la parte
pertinente:“Art. 29.- Al término de un contrato de exploracion y explotacion, por
vencimiento del plazo o por cualquier otra causa ocurrida durante el periodo de
explotacion, el contratista o asociado debera entregar a PETROECUADOR, sin costo y
en buen estado de produccién, los pozos que en tal momento estuvieren en actividad; v,
en buenas condiciones, todos los equipos, herramientas, maquinarias, instalaciones y
demas muebles e inmuebles que hubieren sido adquiridos para los fines del contrato, asi

como trasladar aquellos que PETROECUADOR sefiale, a los sitios que ella determine”.

OCCIDENTAL incurre en causal de caducidad contractual

La Compafila OCCIDENTAL, sin contar con la autorizacion previa del Ministro de
Energia y Minas, transfirié a la Compafiia CITY, con fecha de vigencia 1° de octubre del
2.000, el 40% de los derechos y obligaciones del Bloque 15 y de los Convenios

Operacionales de Explotacidon Unificada de los Campos Edén Yuturi y Limoncocha.

Esta transferencia constan en el Farmout Agreement (Cesion contractual) y en el
Operating Agreement (Contrato de Operacion), suscritos por las compafiias
OCCIDENTAL vy CITY; vy, esta transferencia fue registrada en la United States
Sucurities & Exchange Commission, que es la oficina federal de los Estados Unidos de
América en donde se registran las cesiones de derechos y obligaciones de las compafiias

cuyas matrices se encuentran domiciliadas en ese pais.

El Farmout Agreement suscrito entre la OCCIDENTAL y CITY
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Segun el Simon and Schuster’s Internacional Dictionary, farmout es “dar en contrato”,

“ceder por contrato”.

Conforme consta expresamente en el encabezamiento del Acuerdo de Farmout, éste fue
suscrito entre la OCCIDENTAL EXPLORATION AND PRODUCTION COMPANY y
la CITY INVESTING COMPANY LIMITED, con fecha de vigencia 1 de octubre del

2.000, a las 04h00, hora local del Ecuador, denominada como “Hora de Vigencia”.

La United States Code, es publicada por The Office of the Law Revision Counsel of the
U.S. House of Representatives desde 1.926. En su Seccion 101, denominada
Definiciones, se sefiala que por farmout agreement se entiende un convenio escrito,
mediante el cual el propietario de un derecho para perforar o producir u operar
hidrocarburos, en estado liquido o gaseoso en su yacimiento, acuerda o ha acordado,
transferir o asignar todo o parte de ese derecho a otra entidad.

Segun lo sefialado expresamente en el Farmout Agreement, el Blogque 15 de la Regidén
Amazodnica junto con los Campos Unificados Edén Yuturi y Limoncocha, se denominan
colectivamente: “Bloque 15”.

De la misma manera, al Contrato de Participacion para la Explotacion y Exploracion
Adicional del Blogue 15 y a los Convenios Operacionales de Explotacion Unificada de

los Campos Edén Yuturi y Limococha, se los denomina: “Contratos Participativos”.
Segun el Articulo 1.01 del Farmout Agreement, el término “Propiedad Sujeta al
Farmout” (o sea propiedad sujeta a cesion), segun lo que expresamente se establece en el

Farmout Agreement, significa e incluye:

a) Los Contratos Participativos y los derechos e intereses alli otorgados a

OCCIDENTAL en y con respecto al Bloque 15 y las obligaciones asociadas a
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OCCIDENTAL (incluso todos los gastos de capital y apoyo de la sede y de la oficina en
Quito), acumulados después de la Hora de Vigencia de los mismos ;

b) Todos los pozos, equipos, tuberias auxiliares, instalaciones y bienes muebles
situados en el Blogue 15 en la Hora de Vigencia y pertenecientes u otorgados y en
posesion de OCCIDENTAL para uso en conexion con los Contratos Participativos y el

Bloque 15, o cualquiera de ellos;

c) Toda la informacion, datos e informes (incluso sismicos, geofisicos, geoldgicos y
otros tipos de datos e informes técnicos, muestras, registros de pozos, datos, informacién
y analisis de pozos y de produccion en cualquier forma que se mantengan) relacionados
con el Bloque 15 pertenecientes o en posesion de OCCIDENTAL a partir de la Hora de

Vigencia;

d) Todos los arrendamientos, licencias, derechos de paso Yy servidumbres
pertenecientes y en posesion de OCCIDENTAL a la Hora de Vigencia para uso en

conexion con los Contratos Participativos y el Bloque 15, o cualquiera de ellos; vy,

e) Los derechos y obligaciones de OCCIDENTAL acumulados después de la Hora de

Vigencia, en conexion con los contratos y acuerdos del Oleoducto de Crudos Pesados.

Ya vimos anteriormente que “Hora de Vigencia”, segun se define en el Farmout

Agreement es el 1 de octubre del 2.000, a las 04h00 hora local del Ecuador.

Por lo tanto, no cabe ninguna duda que, con fecha de vigencia 1 de octubre del 2.000,
OCCIDENTAL transfirié o cedié a CITY lo sefialado anteriormente, lo cual constituye
una violacion de la prohibicion sefialada en la Ley de Hidrocarburos y en el Contrato
suscrito entre el Estado ecuatoriano y la OCCIDENTAL, de ceder uno o mas de sus
derechos, sin la autorizacion previa del Ministerio de Energia y Minas, porque lo que

incurrid en causal de caducidad de un contrato petrolero, como efectivamente sucedid
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La Clausula 2.06 del Farmout Agreement denomina como el “Cierre”, al cierre de las

transacciones descritas en el Farmout Agreement.

Segun el Farmout Agreement, en el “Cierre” debia suceder lo siguiente:

a) OCCIDENTAL y CITY debia formalizar el Joint Operating Agreement o Contrato
de Operacion (Este lo suscribieron el 31 de octubre del 2.000, con fecha de vigencia 1 de
octubre del 2.000);

b) OCCIDENTAL y CITY debia formalizar la Carta Convenio relacionada con el

Oleoducto de Crudos Pesados (Ello fue formalizado concomitantemente);

c) OCCIDENTAL haria que Occidental Oil and Gas Holding Corporation formalice
el Acuerdo de Garantia a favor de CITY INVESTING COMPANY LIMITED vy de
ALBERTA ENERGY COMPANY LTD. (Ello fue formalizado concomitantemente);

d) CITY haria que ALBERTA ENERGY COMPANY LTD formalice el Acuerdo de
Garantia a favor de OCCIDENTAL (Ello fue formalizado concomitantemente);

e) CITY debia efectuar el pago del Anticipo a OCCIDENTAL, como se indica en la
Clausula 3.02 por un monto de US $ 67°000.000 y un pago de US $ 440.436,97 a
OCCIDENTAL indicado en la Seccion 3.03 (Esto se pag6 antes del 31 de octubre del
2.000 mediante Transferencia realizada a través del Chase Manhattan Bank a la Cuenta
No. 323-258735 de OCCIDENTAL EXPLORATION AND PRODUCTION
COMPANY);

f) CITI debia realizar el pago por “El Periodo de Ajuste” (Esto se pagd antes del 31

de octubre del 2.000 mediante Transferencia realizada a través del Chase Manhattan
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Bank a la Cuenta No. 323-258735 de OCCIDENTAL EXPLORATION AND
PRODUCTION COMPANY); y,

9) OCCIDENTAL debia presentar a CITY un informe del célculo del Flujo de Caja
Neto Ajustado (Ello se dio concomitantemente).

Por lo tanto, vemos que se dio efectivamente el cierre de las transacciones entre

OCCIDENTAL Y CITY, denominado en el Farmout Agreement el “Cierre”.

El Joint Operating Agreement (JOA) es el Contrato de Operacion suscrito entre la
OCCIDENTAL vy CITY.

En el encabezamiento de este Contrato se dice: “El presente CONTRATO DE
OPERACION queda suscrito entre OCCIDENTAL EXPLORATION AND
PRODUCTION COMPANY, compafiia constituida en el estado de California, Estados
Unidos de América (en adelante “OEPC”) y CITY INVESTING COMPANY
LIMITED, compafiia constituida en Bermuda (en adelante “AECI”). En ocasiones se
podra referir en el presente Contrato a las citadas compafiias como “parte” o “partes”,

dependiendo de si se habla de ellas en forma individual o colectiva, respectivamente”.

El Articulo 1 de este Contrato se refiere a las definiciones, de las cuales, para una mejor

comprension de lo pactado, vamos a resefiar las siguientes:
“1.10 Bloque 15, segun se utiliza en adelante, significa los derechos contractuales a la
zona cubierta por el Contrato de participacién mas los derechos contractuales a las zonas

cubiertas por el campo unificado de Edén Yuturi y el campo unificado de Limoncocha”.

Como se ve esta pactando sobre de derechos contractuales sobre la zona cubierta por e

Contrato, que es lo que verdaderamente esta prohibido transferirse sin la autorizacién
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expresa del Ministerio de Energia y Minas, ello por mandato de la Ley de Hidrocarburos
y de las estipulaciones del Contrato suscrito entre el Estado y OCCIDENTAL.

“1.27 Fecha Efectiva, significa la fecha de entrada en vigor del presente Contrato de

acuerdo con lo estipulado en el Articulo 2”.

El Articulo 2 de este Contrato establece: “El presente Contrato entrard en vigor a partir
del 1 de octubre de 2000, y se mantendra su vigencia hasta que haya finalizado el ultimo
de los Contratos Participativos y se hayan retirado todos los materiales, equipos y
propiedad personal utilizados en relacion con las Operaciones Conjuntas, y que las

Partes hayan efectuado la liquidacion final”.

Entonces no cabe ninguna duda que este Contrato fue suscrito con fecha de vigencia 1
de octubre del 2.000, siendo que no se habia contado con la autorizacion previa del
Ministerio de Energia y Minas, por lo su suscripcién y aplicacion constituyeron causal
de caducidad del Contrato de OCCIDENTAL suscrito con el Estado ecuatoriano.

“1.39 Cuenta Conjunta significa las cuentas mantenidas por el Operador de acuerdo
con las disposiciones del presente Contrato y con el Procedimiento Contable para

Operaciones Conjuntas”

“1.40 Operaciones Conjuntas significa aquellas operaciones y actividades llevadas a
cabo por el Operador en virtud del presente Contrato para el Bloque 15 (Incluido el
campo unificado de Edén Yuturi y el campo unificado de Limoncocha) cuyos costos

sean cobrables a cuenta de la totalidad de las Partes”.

Vemos con nitidez cdmo los costos de las Operaciones Conjuntas son cobrables a las
Partes, en este caso, las Partes, son OCCIDENTAL y CITY.

220



“1.41 Propiedad Conjunta significa todos los pozos, instalaciones, equipos, materiales,
informacién, fondos y propiedades que cualquier momento se tengan para ser utilizados

en Operaciones Conjuntas”.

De esta definicién se puede colegir que CITY al igual que OCCIDENTAL eran
propietarios de los pozos, instalaciones, equipos, materiales, fondos, etc. y no cabia que
se confunda a la opinion publica en el sentido de que CITY era nada mas duefia de un

porcentaje de la produccion del Bloque 15.

“1.43 Comisién de Administracion significa la Comision constituida de acuerdo con el
Acrticulo 5”

Esto lo analizaremos més adelante.

“1.48 Operador significa OEPC, nombrada como tal en virtud del presente Contrato”.

Ello quiere decir que quién nombré a OCCIDENTAL como Operador del Contrato de
Participacion suscrito con el Estado ecuatoriano, son los Partes del Contrato de
Operacidn, en este caso OCCIDENTAL y CITY.

Como el Operador de los campos a cargo de OCCIDENTAL y CITY era la misma
OCCIDENTAL, con ello se quiso engafiar a la ciudadania haciéndole creer que
solamente existia OCCIDENTAL en el manejo de los campos del Bloque 15, Edén
Yuturi y Limoncocha, pero se oculté que OCCIDENTAL daba la cara en el tema porque
era la Operadora de los campos, en base a la designacién que le hicieran las dos
compafiias OCCIDENTAL y CITY.

“1.51 Contratos Participativos significa el Contrato de Participacion suscrito entre las

entidades identificadas como tales en la parte expositiva del presente Contrato —asi como

cualquier prérroga, renovacion o enmienda del mismo que se acuerde por escrito por
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dichas entidades-, el Contrato de Operacion para el Campo Unificado de Edén Yuturi y
el Contrato de Operacion para el Campo Unificado de Limoncocha, incluyendo leyes,
estatutos, reglas y normas con respecto a la exploracion, desarrollo y produccion de
Petroleo que rigen tales instrumentos o que hayan sido incorporados por las condiciones

de tales instrumentos”.

Por lo tanto, cuando en el Contrato de Operaciones se habla de Contratos Participativos,
ello quiere decir que se refiere al Contrato de Participacion del Bloque 15 y a los
Convenios o Contratos Operacionales de Explotacion Unificada de los Campos Edén
Yuturi y Limoncocha.

“1.52 Interés Participativo significa el porcentaje indiviso de participacion de cada
Parte en los derechos y obligaciones derivados de los Contratos Participativos y el
presente Contrato, segun se describe con mayor detalle en el Articulo 3.2.1”.

Notese que se habla del porcentaje proindiviso de cada Parte, esto es de la
OCCIDENTAL y de CITY en los derechos y obligaciones de los Contratos
Participativos, derechos y obligaciones que no podian transferirse por expresa
prohibicion del numeral 11 de Articulo 74 y del inciso primero del Articulo 79 de la Ley
de Hidrocarburos, asi como de la Clausula VIGESIMO PRIMERA del Contrato suscrito
entre OCCIDENTAL vy el Estado ecuatoriano el 21 de mayo de 1.999.

Los voceros de la OCCIDENTAL decian en su oportunidad que lo que se ha transferido
era un “interés econémico” y no un “interés legal”, pero es de hacerse notar que la Ley
de Hidrocarburos no hace ninguna diferencia entre estas dos calidades, puesto que se
refiere de manera general a las transferencia de uno o méas de los derechos del Contrato,
como causal de caducidad contractual, si no se cuenta de manera previa con la

autorizacion formal del Ministerio de Energia y Minas.
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Si embargo de ello, es preciso destacar que en el Articulo 3.2.1 se dice que CITY:
“estard obligada y acepta cumplir todas las obligaciones y correr con todos los costos,
cargos gastos y responsabilidades atribuibles al Interés Farmout en los Contratos
Participativos y el Blogue 15, y tendra derecho a los derechos y beneficios atribuibles a
tal Interés Parcial que devenguen de y después de la fecha efectiva y atribuible a
periodos de tiempo a partir de las 4:00 local del Ecuador de la fecha efectiva, bajo y
sujeto a las condiciones y disposiciones del presente Contrato, del mismo modo y hasta
el mismo extremo que si AECI (CITY) tuviera la titularidad legal de un interés
econdémico del 40% como participante en los Contratos Participativos y el Bloque
15...... Ello da como lugar a los siguientes Intereses Participativos efectivos a los efectos
del presente Contrato: OEPC (OCCIDENTAL) 60%, AECI (CITY) 40%”.

Todo esta claro. La participaciéon de OCCIDENTAL en el 60% de los derechos y
obligaciones derivados de los Contratos Participativos (Bloque 15 y campos Edén Yuturi
y Limoncocha) y del Contrato de Operaciones, y la participacion de CITY en un 40% de

los mismos derechos.

Ello dejo sin fundamento la afirmacion de los defensores de OCCIDENTAL de que
CITY no ostentaba un titulo legal, siendo que lo pactado hace que, en la practica, CITY
goz6 de los derechos y beneficios de tener el 40% del titulo legal de la participacion en

el Contrato del Bloque 15y en el de los Campos Edén Yuturi y Limoncocha.

Ello se refuerza cuando en el Articulo 3.3.1 del Contrato de Operaciones se pacta que:
“...todos los derechos e intereses en y bajo los Contratos Participativos, asi como toda
Propiedad Conjunta y todo el Petréleo producido en el Area del Contrato, sera, con
arreglo a lo dispuesto en los Contratos Participativos, propiedad de las Partes conforme a

sus respectivos Intereses Participativos”.

Pues es asi que se pactd que serian propiedad de las Partes, conforme sus Intereses
Participativos, esto es 60 % de OCCIDENTAL y 40% de CITY, los derechos e intereses
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en y bajo los Contratos Participativos, esto es los Contratos del Bloque 15 y el de los
Campos Edén Yuturi y Limoncocha.

“1.53 Parte significa cualquiera de las entidades que se citan en el primer parrafo del
presente Contrato y cualesquiera sucesores o cesionarios permitidos respectivamente por

éstas”.

En este caso, Parte es OCCIDENTAL o CITY, segun la entidad de que se trate, como se

lo explic6 anteriormente.

Al ser CITY, Parte de los Contratos Participativos, suscritos por OCCIDENTAL con el
Estado ecuatoriano, se viold las normas antes citadas de la Ley de Hidrocarburos y las

estipulaciones del Contrato.

En el Articulo 3.1.1 del Contrato de Operacion se hace constar que: “El presente
Contrato tiene por objeto establecer los respectivos derechos y obligaciones de las Partes
con respecto a las operaciones bajo los Contratos Participativos, incluyendo sin limite la
exploracion, evaluacion, desarrollo y produccion conjuntas de Petrdleo del Area del
Contrato y el Transporte de Petréleo hasta el Punto de Levantamiento.”

Por ello, no existi6 ninguna duda de que OCCIDENTAL transfiri6 derechos y
obligaciones de su Contrato suscrito con el Estado ecuatoriano.

En el Articulo 3.3.2 del Contrato de Operaciones se establece que: “...las obligaciones
de las Partes bajo los Contratos Participativos y todas las responsabilidades y gastos en
los que incurra el Operador en relacion con las Operaciones Conjuntas se cobraran a la
Cuenta Conjunta, y todos los créditos a la Cuenta Conjunta seran compartidos por y

entre las Partes en funcion de sus respectivos Intereses Participativos”.
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Mediante el Articulo 4.1 del Contrato de Operacion, OCCIDENTAL y CITY nombran a
OCCIDENTAL como Operador de los campos petroleros a cargo del Contrato suscrito
por OCCIDENTAL con el Gobierno ecuatoriano.

Pero, es necesario afirmar que el Operador, cuyo nombramiento nace de la voluntad de
las dos compafiias, no solamente de OCCIDENTAL sino también de CITY, no tenia ni

tuvo, lo que podria decirse, autonomia de accion conforme se confirma a continuacion.

Es por ello que en el Articulo 4.2.2 se sefiala el marco en base al cual el Operador puede
desempefiar sus funciones en las Operaciones Conjuntas de las dos compafias
OCCIDENTAL y CITY.

Es asi que el Articulo 4.2.2.1 del Contrato de Operacion se sefiala que el Operador
“Llevard a cabo las Operaciones Conjuntas de acuerdo con las disposiciones de los
Contratos Participativos, este Contrato y las autorizaciones e instrucciones de la

Comision de Administracion...”.

En el Articulo 4.2.2.3 del Contrato de Operacion se dice que “El Operador contara con
la autorizacion de la Comision de Administracion de préacticas contables concretas que

no entren en conflicto con el procedimiento contable”.

En el Articulo 4.2.2.4 del Contrato de Operacién se establece que el Operador
“Cumplira con los deberes de la Comision de Administracion establecidos en el Articulo
5, y preparard y presentara las propuestas de programas de trabajo, presupuestos y AG
(Autorizaciones de Gasto) a la Comision de Administracion segun lo dispuesto en el
Articulo 6. EL Operador llevara a cabo todas las Operaciones Conjuntas de acuerdo con

los Programas de Trabajo y Presupuestos que se aprueben”.

Asi mismo, en el Articulo 4.2.2.5 del Contrato de Operacion se dice que el Operador

“permitird que los representantes de cualquiera de las Partes tengan, en todo momento
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en que sea razonable y a su cuenta y riesgo, un acceso razonable a las Operaciones
Conjuntas con el derecho de observar todas las Operaciones Conjuntas e inspeccionar
toda la Propiedad Conjunta, asi como llevar a cabo auditorias segun se contempla en el

procedimiento contable”.

Lo anterior dice que CITY tenia todos los derechos respecto de las Operaciones
Conjuntas y de la Propiedad Conjunta, por lo que actuaba con &nimo de sefior y duefio

en la administracion de los Contratos Participativos.

En el Articulo 4.2.2.8 del Contrato de Operacion se establece que el Operador “Abonara
al Gobierno para la Cuenta Conjunta, dentro de los plazos y en la forma prescrita por los
Contratos Participativos y todas las leyes y normas aplicables, todos los pagos
periddicos, canones, impuestos, cargos y otros pagos relativos a las Operaciones
Conjuntas...”.

Aqui vemos como el pago de los impuestos relativos a las Operaciones Conjuntas se
realizd de la Cuenta Conjunta de las dos Partes que son OCCIDENTAL y CITY.

Cuando la compafila OCCIDENTAL le dijo a la opinién puablica que ella era la Unica
contraparte con el Gobierno ecuatoriano, ello no respondié a la realidad como lo

veremos a continuacion.

En el Articulo 4.2.2.10 del Contrato de Operacidn se dice que el Operador “Tendra de
acuerdo con las decisiones de la Comision de Administracion, el derecho y la obligacién
en exclusiva de representar a las Partes en todos los tratos con el Gobierno con respecto
a cuestiones que surjan en relacion con los Contratos Participativos y las Operaciones
Conjuntas”.
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Por lo tanto, OCCIDENTAL que era a la vez, Operador y Parte de los derechos y
obligaciones del Contrato, representaba ante el Gobierno ecuatoriano a si mismo y a la

otra parte que era CITY.

Veamos a continuacion algunos aspectos adicionales relativos al establecimiento de la
Comision de Administracion.

En el Articulo 5.1 del Contrato de Operacion se acuerda que “Con el fin de hacerse
cargo de la supervision y direccion global de las Operaciones Conjuntas se establece una
Comision de Administracion compuesta por representantes de cada una de las Partes que

ostenten un Interés Participativo”.

Ello es una prueba mas y contundente de que el Operador sujetaba sus actos a las
decisiones de la Comision de Administracion integrada por representantes de cada una
de las Partes, esto es de OCCIDENTAL (60%) y de CITY (40%).

El Articulo 5.2 del Contrato de Operacion establece que “...la Comision de
Administracion tendra el poder y el deber de autorizar y supervisar las Operaciones
Conjuntas que sean necesarias 0 deseables para cumplir con los Contratos Participativos,
y explorar y explotar adecuadamente el Area del Contrato de acuerdo con el presente

Contrato y en un modo apropiado para las circunstancias”.

Por ello es que carece de total fundamento el argumento de OCCIDENTAL de que lo
unico que habia transferido a CITY es el 40% sobre la produccion final de los Contratos
Participativos. Ello no era asi, por cuanto, CITY (luego ALBERTA ENERGY) tuvo una
decisiva y real participacion en la administracion de estos Contratos Y, por ende, en las
toma de decisiones respecto de las Operaciones Conjuntas para el manejo de los Campos

del Bloque 15 y de Edén Yuturi y Limoncocha.
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Coherentemente con lo afirmado, vemos que el Articulo 5.9.2 dice que “Los siguientes
hechos requeriran el voto afirmativo de una (1) o varias partes que, colectivamente,
ostente (n) al menos sesenta y seis y dos tercios por ciento (66-2/3%) de los Intereses

Participativos:”

Segun el Contrato de Operacion, entre los hechos que requieren del voto afirmativo del
66,66 % de los Intereses Participativos esta el sefialado en el Articulo 5.9.2.2 que se
refiere a la “Aprobacion de un Programa de Trabajo y Presupuesto, o de cualquier
enmienda o modificacion que afecte a un Programa de Trabajo y Presupuesto”; vy, el
relativo al Articulo 5.9.2.4 que tiene relacion con las “Decisiones sobre financiacion de
Operaciones Conjuntas (incluida cualquier decision de sufragar deudas relacionada con

tal financiacion) antes de la Fecha de Cesion”.

¢Acaso no estaba claro que antes de la Fecha de Cesién, ya CITY tenia derechos
decisorios respecto del manejo de las Operaciones Conjuntas del Bloque 15 y de los

Campos Edén Yuturi y Limoncocha?.

El Articulo 6 del Contrato de Operacion se refiere a los Programas de Trabajo y
Presupuestos.

En lo que respecta a la exploracion y valoracion, el Articulo 6.1.1 del Contrato de
Operacion establece que “Dentro de los quince (15) dias siguientes a la fecha de la firma
del presente Contrato, el Operador entregard a las Partes un Programa de Trabajo y
Presupuesto que detallen las Operaciones Conjuntas acometidas en virtud de los
Contratos Participativos para el resto del Afio Natural en curso, asi como las que se

propongan para los Contratos Participativos correspondientes al proximo Afio Natural”.

El Articulo 6.1.2 del Contrato de Operacion dice que “El 1 de octubre de cada Afo

Natural subsiguiente, o antes de esa fecha, el Operador entregard a las Partes una
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propuesta de Programa de Trabajo y Presupuesto que detalle las Operaciones Conjuntas
que se llevard a cabo durante el préximo Afio Natural.”

Ello quiere decir que se pactd que sean las Partes, esto es OCCIDENTAL y CITY
quienes deban conocer y aprobar el Programa de Trabajo y Presupuesto, por lo que la
participaciéon de CITY en la votacion para aprobar los Programas de Trabajo y

Presupuesto desde el afio 2.000 en adelante, fue decisiva, determinante y vinculante.

De lo anteriormente expuesto, es facil y elemental colegir que, los casos
“OCCIDENTAL” y “PETROBRAS?”, son absolutamente diferentes.

En el primer caso, en la practica se produjo desde el 1 de octubre del 2.000 la
transferencia del 40% de los derechos y obligaciones del Contrato de Participacion para
la Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos del Bloque 15 y de los Convenios
Operacionales de Explotacion Unificada de los Campos Edén Yuturi y Limoncocha, por
parte de de OCCIDENTAL a CITY.

Es mas, las dos Partes co-administraron el citado Contrato y los Convenios
Operacionales, a través de la Comision de Administracion creada para el efecto por

medio de Joint Operating Agreement.

En el caso, conforme lo analizamos anteriormente, ECUADORTLC S.A. y
“PETROBRAS”, lo unico que suscribieron fue una Carta de Intencion, para que de
obtenerse las autorizaciones ministeriales, se proceda a futuro a ceder a TEIKOKU OIL
ECUADOR el 40% de los derechos y obligaciones que tenia ECUADORTLC S.A. y
PETROBRAS en los Contratos de de Participacion para la Exploracion y Explotacion de
Hidrocarburos de los Bloques 18 y 31, y en el Convenio Operacional de Explotacion
Unificada del Yacimiento Comun Hollin del Campo Palo Azul. Una vez que el Ministro

de Energia y Minas expidio el Acuerdo Ministerial autorizando se proceda a dicha
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cesion, las compafiias recién a partir de esa fecha procedieron a hacerlo. Ello lo veremos

a en un acépite posterior.

Proceso contractual de declaratoria de la caducidad contractual

El debido proceso en el tramite de la declaratoria de caducidad contractual estipulado en
la Clausula 21.2 del Contrato, durdé 21 meses, y en la compafia tuvo todas las
facilidades para desvanecer los cargos que se le imputaban y pedir la practica de todas

las diligencias que tuvo a bien pedir.

1. Mediante oficios Nos. 10881, 10882 y 10883 del 24 de agosto de 2004, el
Procurador General del Estado, comparece ante el Presidente Constitucional de la
Repablica, el Ministro de Energia y Minas y el Presidente Ejecutivo de
PETROECUADOR, y solicita que de conformidad con los numerales 11, 12 y 13 del
Art. 74 de la Ley de Hidrocarburos y las clausulas 21.1.1 y 21.1.2 del Contrato de
Participacion, previo el cumplimiento del tramite pertinente, se declare la caducidad de

los contratos participativos.

2. El Presidente Ejecutivo de PETROECUADOR avoca conocimiento del pedido vy,
en aplicacion de lo que dispone la Clausula 21.2.1, mediante Oficio No. 434-PEP-2004
4485 del 15 de septiembre del 2.004, notifica a la OXY con los cargos de
incumplimiento legal y contractual efectuados en su contra, dandole 10 dias de plazo

para que desvanezca los cargos.

3. Mediante Comunicacion No. OF-GG-4-2004 del 24 de septiembre del 2.004 el
sefior Presidente y Gerente General de OCCIDENTAL EXPLORATION AND
PRODUCCION COMPANY (OEPC) se dirige al Presidente Ejecutivo de
PETROECUADOR sefialando que no existen suficientes argumentos para que
PETROECUADOR recomiende al Ministro de Energia y Minas dar por terminado el

Contrato respectivo.
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4. Mediante oficio No. 267-PEP-2005 de 2 de agosto de 2005, el Presidente
Ejecutivo de PETROECUADOR, en aplicacion de la Clausula 21.2.1 del Contrato
suscrito por OXY, solicita se declare la caducidad de los contratos participativos, en

vista que OXY no ha desvirtuado ni justificado las causales de caducidad.

5. El Ministro de Energia y Minas, en aplicacion al Art. 76 de la Ley de
Hidrocarburos y a la Clausula 21.2.3 del Contrato suscrito por OXY, mediante Oficio
No. 589-DM-0514024 de 15 de noviembre del 2.005, hace conocer a la compafiia de los
incumplimientos legales y contractuales formulados por el Procurador General del
Estado y por el Presidente Ejecutivo de PETROECUADOR vy, en funcion de lo que
determina el procedimiento establecido, le concede a la OXY 60 dias de plazo para que

desvanezca los cargos.

6. La OXY contesta dicha notificacién en fecha 7 de febrero del 2.006.

7. Se abre el periodo de prueba en donde se dio todas las facilidades para que la
Compafiia presente las pruebas de su defensa y se practiquen todas las diligencias

pedidas en el proceso de caducidad.

8. Mediante escrito de 15 de mayo de 2006, el Presidente Ejecutivo de
PETROECUADOR, dando contestacion al traslado corrido por el Ministro de Energia y
Minas para que se pronuncie sobre una propuesta transaccional de OXY, sefial6 que la
propuesta era contraria a la ley, inviable y lesiva a los intereses de PETROECUADOR,

y en consecuencia, solicitd que se continte con el trdmite respectivo.
9. Mediante Resolucion de 15 de mayo de 2006, el Ministro de Energia y Minas

acepta la demanda y peticion presentada por PETROECUADOR vy la peticion del

Procurador General del Estado, declarando la caducidad de los contratos participativos
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y disponiendo que se proceda de acuerdo con la ley, es decir de conformidad con los
articulos 74 y 75 de la Ley de Hidrocarburos ya citados.

El arbitraje internacional por parte del CIADI no tiene asidero juridico

OCCIDENTAL present6 el 17 de mayo de 2006 una solicitud de arbitraje ante el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, CIADI, organismo

dependiente del Banco Mundial.

1. En la Clausula 21.3 del Contrato suscrito voluntariamente por OCCIDENTAL,
se pacto: “Para los efectos de caducidad y sanciones se aplicara lo dispuesto en el

capitulo IX de la Ley de Hidrocarburos”.

2. Todo el contenido de la Clausula Vigésima del Contrato suscrito con
OCCIDENTAL, se refiere a los casos en que se puede solicitar arbitraje de la Camara de
Comercio de Quito o del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones CIADI; y, OCCIDENTAL fundamenta la solicitud de arbitraje en base a la
Clausula 20.3 del Contrato.

3. En la Clausula 21.4 del contrato suscrito por OCCIDENTAL se establece que
para todos los demés casos distintos a aquellos que producen caducidad, es decir
excluida la caducidad, las partes podran recurrir a los procedimientos convenidos en la
Clausula Vigésima, que, como lo sefialamos anteriormente, se refiere al arbitraje. Por lo
tanto, se puede recurrir a arbitraje internacional por otras causas menos para casos de
caducidad contractual, como es el de la caducidad de los contratos de participacion

suscritos entre OXY y el Estado ecuatoriano.

4, La jurisdiccion y la competencia para resolver las apelaciones de las
Resoluciones del Ministro de Energia y Minas se encuentran plenamente definidas en la

Clausula 22.1.2 del Contrato suscrito por OXY, en donde se pacta: “...la contratista
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tendrd derecho a acudir directamente ante el Tribunal Distrital Numero Uno de lo
Contencioso Administrativo, o6rgano jurisdiccional competente para conocer las
reclamaciones directas o para resolver las apelaciones de las decisiones del Ministro de
Ramo”. En consecuencia, en este caso, no es procedente el arbitraje, sino el recurso
contencioso administrativo ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
de Quito.

5. El arbitraje es un medio alternativo de solucion de conflictos que el Ecuador
reconoce y que se encuentra previsto en la Constitucion, la Ley y los Convenios
Internacionales. Sin embargo, en este caso en particular, el arbitraje nacional e
internacional estd expresamente excluido para la caducidad, de acuerdo a lo estipulado

en las Clausulas del Contrato con OXY, ya mencionado.

6. De conformidad con el Art. VIII del Tratado sobre Promocion y Proteccién
Reciproca de Inversiones suscrito por el Ecuador con los Estados Unidos de América, el
Tratado no puede menoscabar las Leyes, los procedimientos y los fallos administrativos
y judiciales del Estado ecuatoriano. En concreto el Tratado no se puede ir contra
expresas disposiciones de la Ley de Hidrocarburos, ni contra la Resolucion de caducidad
contractual dictada por el Ministro de Energia y Minas, en razon de que constituye un

fallo administrativo.

7. El Tratado habla de que no se podra expropiar las inversiones, pero ello tiene que
ver con el caso expreso de que se de una expropiacion, que no es este caso juridico vy,
ademas, a las inversiones de una determinada empresa, no se le concede inmunidad
respecto de las infracciones que cometa contra ley expresa y que por ello se pueden

desentender de los términos de lo pactado en sus contratos en el Ecuador.

8. No ha habido, en este caso, violacién de ningun otro tratado internacional. El

Ecuador es un pais respetuoso de los tratados internacionales que ha suscrito.
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9. El Tratado sobre Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones entre el
Ecuador y los EEUU, entr6 en vigencia el 11 de abril de 1.997, la Constitucién Politica
de la Republica del Ecuador actualmente vigente rige desde el 10 de agosto de 1.998, el
Contrato con OXY fue suscrito el 21 de mayo de 1.999. Por lo tanto, la compaiiia bien
conocia que en el Contrato constaban todas las Clausulas que se han sefialado
anteriormente y que se refieren a la caducidad contractual y a la reversion, como
instituciones juridicas que caben su aplicacion ante determinadas infracciones a la Ley
de Hidrocarburos y al Contrato, realizada por determinada compafiia. Si no estaba de
acuerdo con su inclusién en el Contrato o creia que la Constitucion y el Tratado las
invalidaba ¢porqué en la oportunidad de la suscripcion del Contrato con
PETROECUADOR no lo manifesto de esa manera?

10. Sin embargo de ello, el arbitraje se instal6 en la Audiencia Preliminar que tuvo
lugar en Washington los dias 2 y 3 mayo del 2007, a la cual concurrié el Ecuador, siendo
que ello constituye una vinculacion concluyente al proceso. Con ello el Ecuador se
divorcio de la tesis de la campafia electoral en la que sus mandatarios ofrecieron cortarse
las manos antes que ir al arbitraje del CIADI en este caso. En todo caso la suerte del Pais
estd echada y no queda maés que, paragonando a Gabriel Garcia Marquez, decir que ello
constituye la “cronica de una debacle anunciada en contra del Ecuador™.

5.10.-La posibilidad juridica de la Declaratoria de Caducidad del Contrato de

Participacion para la Exploraciéon y Explotacién de Hidrocarburos del blogue 18 v del

convenio operacional de explotacién unificada del yacimiento comin Hollin del

Campo Palo Azul, a cargo de las empresas Ecuadortlc s.a., Cayman, Petromanabi y

Petrobras.

A) TRANSFERENCIAS DE DERECHOS Y OBLIGACIONES EN EL
BLOQUE 18
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El 19 de diciembre de 1.995 se suscribe el Contrato de Participacion para la Exploracién
y Explotacion de Hidrocarburos del Bloque 18, entre PETROECUADOR vy la empresa
AMOCO del Ecuador B.V.

Mediante los respectivos Acuerdos Ministeriales se procede a autorizar sucesivas
transferencias de derechos y obligaciones, las mismas que contaron con los criterios
favorables e PETROECUADOR vy los dictamenes favorables de la Direccion Nacional

de Hidrocarburos.

De esta manera, se produjeron las siguientes transferencias del Contrato de Exploracion
y Explotacion de Hidrocarburos correspondiente al Bloque 18, en funcién de los
Acuerdos dictados por el Ministro de Energia y Minas, en aplicacion de lo que

determina el articulo de la Ley de Hidrocarburos:

Con autorizacion del Acuerdo Ministerial No. 336 del 4 de junio de 1.996, AMOCO
Ecuador B.V. transfiri6 a ELF HIDROCARBURES EQUATEUR, el 40 % de los

derechos y obligaciones;

Con autorizacion del Acuerdo Ministerial No. 076 del 29 de septiembre de 1.997,
AMOCO Ecuador B.V. transfiri6 a CAYMAN INTERNATIONAL EXPLORATION
COMPANY, INC. , el 60 % de los derechos y obligaciones.

Con autorizacion del Acuerdo Ministerial No. 079 del 4 de noviembre de 1.997, ELF
HIDROCARBURES EQUATEUR transfiri6 a PETROMANABI S.A. el 40 % de los

derechos y obligaciones;
Con autorizacion del Acuerdo Ministerial No. 142 del 9 de abril del 2.001, CAYMAN

INTERNATIONAL EXPLORATION COMPANY S.A. transfiri6 a ECUADORTLC
S.A. el 40 % de los derechos y obligaciones.
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Con autorizacion del Acuerdo Ministerial No. 146 del 19 de abril del 2.001,
PETROMANABI S.A. transfiri6 a ECUADORTLC S.A. , el 28 % de los derechos y

obligaciones.

Mediante Acuerdo Ministerial No. 155 de fecha 17 de mayo del 2.001, se autoriz6 a los
accionistas de ECUADORTLC S.A. para que transfieran la totalidad del capital social
de la compaiiia, a favor de PECOM ENERGIA S.A. El acto mercantil de traspaso de
acciones representa el 100% del capital social de ECUADOR TLC S.A. y equivale al
70% e los derechos y obligaciones del Contrato de Participacion para la Exploracion y
Explotacion de Hidrocarburos del Bloque 18. Este constituye un acto registrado

legalmente en la Superintendencia de Compafiias.

B) TRANSFERENCIAS DE DERECHOS Y OBLIGACIONES EN EL
CAMPO PALO AZUL

La declaratoria de yacimiento comun unificado del Campo Palo Azul

Mediante Acuerdo Ministerial No. 076 del 20 de septiembre del 2.000, el Ministro de
Energia y Minas declara como yacimiento comdn a las areas de operacion de
PETROPRODUCCION del Bloque 18 y al Yacimiento Hollin del Campo Palo Azul.

El Acuerdo Ministerial No. 076 se expide con base en la solicitud que, en tal sentido, le
formularan con Oficio No. 3636-PPR-G-2000 del 14 de agosto del 2.000, el Presidente
Ejecutivo de PETROECUADOR, y los Gerentes Generales de las empresas CAYMAN
INTERNATIONAL EXPLORATION COMPANY S.A. y PETROMANABI S.A.; y

contd con los siguientes dictamenes:

v" El Informe de la Direccién Nacional de Hidrocarburos contenido en el Memorando
Nos. 124-DNH-CO-PT-ER 004767, de fecha 13 de septiembre del 2.000; vy,
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v El Informe de la Direccion de Asesoria Juridica del Ministerio de Energia y Minas
contenido en el Memorando No. 473-DAJ-JE de fecha 15 de septiembre del 2.000.

La aprobacion de los términos del Convenio Operacional de Explotacion Unificada

del Yacimiento Comuin Hollin del Campo Palo Azul

En aplicacion de lo que dispone el articulo 85 de la Ley de Hidrocarburos y 58 del
Reglamento de Operaciones Hidrocarburiferas, el Ministro de Energia y Minas expide el
Acuerdo Ministerial No. 379 del 5 de agosto del 2.002, por el cual aprueba los términos
del Convenio Operacional de Explotacién Unificada del Yacimiento Comun Hollin del
Campo Palo Azul, a suscribirse con la operadora del Bloque 18, ECUADORTLC S.A.

Esto es muy importante tomarlo en cuenta por cuanto el Ministro no se limita a autorizar
la suscripcion de dicho Convenio sino que, ademas, aprueba sus términos o sea su

contenido.

La expedicion de este Acuerdo Ministerial No. 379 contd con los siguientes
pronunciamientos favorables del Consejo de Administracion de
PETROPROECUADOR, que fungia como Directorio de PETROPRODUCCION,
mediante Resolucion No. 183-CAD-2002-04-11 del 11 de abril del 2.002; del
Vicepresidente de PETROPRODUCCION, quien mediante Oficio No. 2147 PPR-ACU-
2002 del 18 de abril del 2.002, solicitdé al Ministro de Energia y Minas emita el
respectivo Acuerdo ministerial aprobatorio del citado Convenio; de la Direccién
Nacional de Hidrocarburos contenido en el Memorando Nos. 774-DNH-EE 188, de
fecha 6 de mayo del 2.002; y, de la Direccion de la Procuraduria Ministerial del
Ministerio de Energia y Minas contenido en el Memorando No. 197-DAJ-JE de fecha 10
de mayo del 2.002.

Mediante Acuerdo Ministerial No. 005 expedido el 22 de junio del 2.004, el Ministro de

Energia y Minas dispone se inscriba en el Registro de Hidrocarburos, la protocolizacion
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que contiene los documentos otorgados en el exterior relativos al cambio de de la matriz
de la compafiia extranjera PEREZ COMPANC ECUADOR por la de PETROBRAS
ENERGIA ECUADOR; la Resolucion de la Superintendencia de Compaiifas No.
03.Q.1J.2736 del 25 de julio del 2..003, documentos que fueron debidamente inscritos en
el Registro Mercantil el 1 de agosto del 2.003; asi como la copia certificada de este
Acuerdo Ministerial No. 005.

Mediante Acuerdo Ministerial No. 095 del 27 de diciembre del 2.006, el Ministro de
Energia y Minas, en consideracion de que se produce el cambio de denominacion o
razon social de la compafiia PECOM ENERGIA S.A., casa matriz de ECUADORTLC
S.A., a compafiia PETROBRAS ENERGIA S.A., explicita los montos que deben

cancelar al Estado ecuatoriano.

Este proceso contd con los dictdmenes favorables del Procurador General del Estado,
contenidos en los Oficios No. 09199 y 028028 del 2 de junio del 2.004 y del 22 de
septiembre del 2006, respectivamente, enfatizando este funcionario en su ultimo
pronunciamiento que este “...es vinculante para la administracién publica sobre la
materia consultada; y, por otra parte, que, con arreglo a lo preceptuado en el cuarto
inciso del articulo 13 de la Codificacion de la Ley de la Procuraduria General del

Estado, el presente pronunciamiento tiene el caracter tiene el caracter de definitivo”.

El Caso TEIKOKU

Mediante Acuerdo Ministerial No. 118 del 11 de enero del 2.007, el Ministro de
Energia y Minas autoriza a la compafila ECUADORTLC S.A. para que transfiera el 40%
de los derechos y obligaciones que tiene en el Contrato de Participacion para la
Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos del Bloque 18 y del Convenio Operacional

de Explotacion Unificada del Yacimiento Comun Hollin del Campo Palo Azul, a favor
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de la compafiia TEIKOKU OIL ECUADOR, subsidiaria de la compafila TEIKOKU OIL
CO. LTD.

Este Acuerdo Ministerial No. 118, conté con los pronunciamientos favorables del
Presidente Ejecutivo de PETROECUADOR formulado mediante Oficio No. 505-ACP-
L-T-F-2005 3460 del 20 de julio del 2.005; el dictamen favorable emitido por el
Procurador General del Estado mediante Oficio No. 028608 del 17 de octubre del 2.006;
el Oficio No. 1203-ACP-L-T-F-2006 del 10 de enero del 2.007 suscrito por el Presidente
Ejecutivo de PETROECUADOR,; el Informe de la Direccion Nacional de Hidrocarburos
formulado mediante Memorando No. 105-DNH-EE 0023 del 11 de enero del 2.007; y, el
Informe de la Procuraduria Ministerial del Ministerio de Energia y Minas contenido en
el Memorando No. 0034-DPM-AJ del 11 de enero del 2.007.

D) TRANSFERENCIAS DE DERECHOS Y OBLIGACIONES EN EL
BLOQUE 31

Con fecha 26 de julio de 1.996, se suscribio el Contrato de Participacion para la
Exploracion y Explotaciéon de Hidrocarburos del Bloque 31, entre el Estado ecuatoriano
y la compafiia PEREZ COMPANC S.A..

Con base en el Acuerdo Ministerial No. 131 del 3 de julio de 1.998, el Ministro de
Energia y Minas PEREZ COMPANC S.A. transfirio la totalidad de los derechos y
obligaciones a su subsidiaria indirecta PEREZ COMPANC, Sucursal Ecuador.

Mediante Acuerdo Ministerial No. 005 del 22 de junio del 2.004, se dispuso que, la
Direccion Nacional de Hidrocarburos inscriba la protocolizacién de los documentos
relativos al cambio de denominacion de la matriz extranjera PEREZ COMPANC
ECUADOR por la de PETROBRAS ENERGIA ECUADOR.
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Con base en la autorizacion del Acuerdo Ministerial No. 117 del 11 de enero del 2.007,
PETROBRAS ENERGIA ECUADOR. transfirio el 40% de derechos y obligaciones a la
compaiia TEIKOKU OIL ECUADOR, subsidiaria de la compafiia TEIKOKU OIL CO.
LTD. Dicho Acuerdo Ministerial contd con los pronunciamientos favorables del
Presidente Ejecutivo de PETROECUADOR formulado mediante Oficio No. 505-ACP-
L-T-F-2005 3460 del 20 de julio del 2.005; el dictamen del Procurador General del
Estado mediante Oficio No. 028608 del 17 de octubre del 2.006; el Oficio No. 1203-
ACP-L-T-F-2006 del 10 de enero del 2.007 suscrito por el Presidente Ejecutivo de
PETROECUADOR; el Informe de la Direccion Nacional de Hidrocarburos formulado
mediante Memorando No0.106-DNH-EE 0024 del 11 de enero del 2.007; y, el Informe de
la Procuraduria Ministerial del Ministerio de Energia y Minas contenido en el
Memorando No. 0035-DPM-AJ del 11 de enero del 2.007.

Mediante Acuerdo Ministerial No. 119 del 12 de enero del 2.007, el Ministro de Energia
y Minas autoriza a la compafiia PETROBRAS ENERGIA S.A., como Unico accionista
de la compafiia ECUADORTLC S.A., transferir una accion a favor de la compafiia
PETROBRAS ENERGIA ECUADOR S.A..

La expedicidn del citado Acuerdo Ministerial se la realiza ante el pedido de la compafiia
ECUADORTLC S.A. mediante Oficio No. ETLC-991-GRN-2006, del 17 de julio del
2.006, que se fundamenta en la necesidad de cumplir con lo dispuesto en el Articulo 147
de la Ley de Compafiias sustituido por el Articulo 68 de la Ley No. 2005-27. Este
Acuerdo Ministerial conté con al pronunciamiento favorable de la Direccion Nacional
de Hidrocarburos formulado con Memorandos No. 3050-DNH-EE 1091 del 19 de
septiembre del 2.006 y No. 4175-DNH-EE 1384 del 20 de diciembre del 2.006; asi como
de la Direccion de la Procuraduria Ministerial del mismo Ministerio, mediante
Memorando No. 1338-DPM-AJ del 20 de diciembre del 2.006.

Al 11 de enero del 2.007, los porcentajes de participacion en los derechos y

obligaciones del Contrato de Participacion para le Exploracion y Explotacién de
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Hidrocarburos del Blogue 18 y del Convenio Operacional de Explotacién Unificada

del Yacimiento Comun Hollin del Campo Palo Azul, fueron los siguientes:

<> ECUADORTLC S.A. 30%
<> TEIKOKU OIL ECUADOR 40%
<> CAYMAN INTERNATIONAL EXPLORATION COMPANY S.A. 18%
<> PETROMANABI S.A. 12%

Al 11 de enero del 2.007, los porcentajes de participacion en los derechos y

obligaciones del Contrato de Participacion para le Exploracion y Explotacién de

Hidrocarburos del Blogue 31, fueron los siguientes:

<> PETROBRAS ENERGIA ECUADOR 60%
<> TEIKOKU OIL CO. LTD. 40%

D) ANAL SIS DE UNA EVENTUAL PROCEDENCIA DE CADUCIDAD DE
LOS CONTRATOS RELATIVOS A LOS BLOQUES 18 Y 31, ASi COMO DEL
CONVENIO OPERACIONAL DE EXPLOTACION UNIFICADA DEL
YACIMIENTO COMUN HOLLIN DEL CAMPO PALO AZUL

D.1 EL TEMA DE LA DECLARATORIA COMO YACIMIENTO COMUN
DEL YACIMIENTO HOLLIN DEL CAMPO PALO AZUL

Premisa Fundamental

Lo actuado dentro de los Contratos de los Bloques 18 y 31, y del Convenio Operacional
de Explotacion Unificada del Yacimiento Hollin del Campo Palo Azul, es menester
tomar en cuenta las normas constitucionales, legales y reglamentarias que rigen estos

instrumentos.
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Segun las normas de la Constitucion que rigid hasta el 20 de octubre del 2008, la
Contraloria General del Estado tiene atribuciones para ejercer el control de las entidades
del Estado, y la potestad exclusiva para determinar, en caso de haberlas, las
responsabilidades administrativas (multas), civiles culposas (glosas) o indicios de
responsabilidad penal, si las hubiera como resultado de sus actividades de control,

facultades constitucionales que son ratificadas en la normativa vigente.

La Contraloria General del Estado ya actuo en este caso

El Dr. Antonio Posso Salgado, Diputado del H. Congreso Nacional, con Oficio No. 784-
SV-APS-HCN del 9 de enero del 2.001, presenta una denuncia ante el Contralor General
del Estado, sobre lo que denomin6: “DENUNCIA SALVATAJE PETROLERO POR
UN MIL CIEN MILLONES DE DOLARES, (55 MILLONES DE BARRILES DE
PETROLEO) A TRAVES DE LA ADJUDICACION ILEGAL DEL CAMPO PALO
AZUL DE PETROECUADOR AL CONSORCIO CONFORMADO POR CAYMAN Y
PETROMANABI...”

En su comunicacién, el Diputado cuestiona las transferencias de derechos y
obligaciones efectuadas respecto del Contrato de Participacion para la Exploracion y
Explotacion de Hidrocarburos del Bloque 18, asi como respecto del proceso seguido
para la determinacion por el Ministro de Energia y Minas como comun del Yacimiento
Hollin del Campo Palo Azul, afirmando que han existido “elementos claros de que se ha
incurrido en la comision de delitos tipificados en la legislacién penal ecuatoriana como
son: peculado, estafa contra el Estado, colusion en perjuicio del Estado, abuso de
autoridad, trafico de influencias, aprovechamiento indebido de informacion reservada,

aprovechamiento del cargo para hacer concesiones ilegales”.
La Contraloria General del Estado, en atencion a la denuncia presentada, efectuo el

Examen Especial No. DA3-08-2003, con el cual se realizé la Auditoria de Gestion al

Proceso de Transferencia de Derechos y Obligaciones del Contrato de Participacion para
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la Exploracion y Explotacion de Petréleo Crudo en el Bloque 18 y al proceso seguido
para la determinacién y calificacion de comdn del Yacimiento Hollin, del Campo Palo
Azul. El periodo analizado comprendié desde el 31 de marzo del 1.996 al 30 de junio del
2.001.

La Contraloria General del Estado, en dicha Auditoria, concluy6 en la pagina 97 del
Informe respectivo, lo siguiente: “A base de estudios técnicos de la Contraloria General
del Estado, de la informacion de la Direccion Nacional de Hidrocarburos y del Colegio
Regional de Ingenieros Geologos, de Minas y Petrdleos, se determina que no existen
irregularidades en la declaratoria de campo unificado”.

Con motivo de la realizacion de la Auditoria de Gestion, la Contraloria General del
Estado, analizd todos los puntos de vista sean contrapuestos y controversiales sobre la
materia auditada, siendo que el este 6rgano de control no encontré elementos de
conviccion que le permita determinar irregularidades en el proceso de declaratoria de

campo unificado.

Como es obvio, la Contraloria General del Estado realiz6 la Auditoria de Gestiéon con

base en la normativa juridica de ese periodo.

El articulo 331 de la Ley Orgéanica de Administracion Financiera y Control, dispone que
la impugnacién de las resoluciones o decisiones del Contralor General del Estado, ante
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, tendran lugar solo respecto de aquellas
que impliquen establecimiento de responsabilidades de caracter civil o administrativo, v,
que no seran susceptibles de impugnacion ante dicho Tribunal, los actos o decisiones del
Contralor General que consisten en dictamenes o informes que le corresponde emitir de

acuerdo con la ley, asi como los informes de auditoria y exdmenes especiales.

En este caso, la Contraloria General del Estado no establecio responsabilidades de

caracter civil o administrativo, por lo cual, ni siquiera una eventual impugnacién al
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Examen hubiese sido procedente, por cuanto el Recurso de Reconsideracidn se lo aplica
para los casos de multas y destituciones y constituye un recurso administrativo; y, es

preciso hacer notar que el ejercicio de este recurso caduca en 30 dias.

La Ley Orgénica de Administracion Financiera y Control, sefiala en su articulo 346 que
el Recurso de Revision procede, de existir fundamentos, para que el Contralor General
del Estado revise las Resoluciones, en lo relativo al establecimiento de responsabilidades
civiles, de oficio o a peticién de quien se encuentre directamente afectado por ellas,
segun los casos contemplados en la Ley. Es necesario, también dejar constancia que,
conforme lo sefialado en el numeral 3, del Articulo 351 de la misma Ley, no procede el
Recurso de Revision, cuando desde la fecha en que se notifico de la resolucion original
haya transcurrido mas de un afio. En el presente caso, la Auditoria de Gestion realizada
por la Contraloria General del Estado no determind responsabilidades civiles de ningln
orden, por lo que la presentacion de este recurso hubiese constituido un contrasentido

juridico.

Es de particular importancia destacar que el primer inciso del Articulo 353 de la Ley
Organica de Administracion Financiera y Control, que regia a la fecha en que se expidio
el Acuerdo Ministerial No. 076, esto es al 20 de septiembre del 2.000, establecia que:
“La facultad que corresponde a la Contraloria General del Estado para pronunciarse
sobre las operaciones o actividades de las entidades y organismos sujetos a esta ley y sus
servidores, asi como para notificar las glosas, caso de haberlas, caducara en cinco afios

contados desde la fecha en que hayan tenido lugar dichas operaciones o actividades”.

Esta disposicion es concordante con en el primer inciso del Articulo 71 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado que establece: “La facultad que
corresponde a la Contraloria General del Estado para pronunciarse sobre las actividades
de las instituciones del Estado, y los actos de las personas sujetas a esta Ley, asi como
para determinar responsabilidades, caso de haberlas, caducara en cinco afios, contados

desde la fecha en que se hubieren realizado dichas actividades o actos”.
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Por todo lo sefialado anteriormente, solo las responsabilidades, en caso de habérselas
establecido, eran susceptibles de impugnacion por la via de los recursos administrativos
interpuestos ante el Contralor General del Estado, o por la via judicial, mediante

demandas presentadas ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

Sin embargo, en el presente caso, la Contraloria General del Estado no encontro

irregularidades que le permitan establecer algun tipo de responsabilidades.

Por lo tanto el informe del Contralor General del Estado suscrito por el Dr. Marcelo
Teran Andrade, Director de Auditoria 4 de la Contraloria General del Estado, actuando
por delegacion del Contralor General del Estado, en base a la normativa del Reglamento
de Delegacion de Firmas, quedo firme y causo estado el momento en que lo aprueba el
Contralor General del Estado, en razon de que su pronunciamiento no puede ser revisado

ni en sede administrativa ni en sede judicial.

La Constitucion vigente hasta el 20 de octubre del 2008, sefiala en el Articulo 24,
numeral 16 que ” “Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa”. Por
esta adicional razon, lo actuado por la Contraloria General del Estado no puede ser

objeto de una nueva revision.

La Contraloria General del Estado realiz6 el Examen Especial de Ingenieria al

Convenio Operacional de Explotacion Unificada del Yacimiento Comun Hollin del
Campo Palo Azul, a cargo de PETROPRODUCCION.

El periodo analizado comprendio desde el 1 julio del 2.001 y el 31 de mayo del 2.004.

El Informe del Examen Especial fue aprobado por la Contraloria General del Estado el 6
de octubre del 2.004.
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El objeto del Examen fue evaluar el cumplimiento de leyes, normas, estipulaciones
contractuales y especificaciones técnicas que rigen para la inversion de recursos

publicos.

Dentro del Alcance del Examen se indica que: “El examen evalla el proceso seguido
para la suscripcion del Convenio Operacional de Explotacién Unificada del Yacimiento

comun Hollin, en el campo Palo Azul, y su posterior ejecucion.

Los Objetivos del Examen, fueron lo de realizar una “Evaluacion técnica, econémica y
legal del proceso seguido para la suscripcion y posterior ejecucion del Convenio
Operacional de Explotacion Unificada del Yacimiento comun Hollin, en el campo Palo
Azul, y su vinculacion con el contrato de Participacion para la exploracion y
explotacion de hidrocarburos, celebrados entre PETROECUADOR y AMOCO B.V.”.

En el texto de dicho Examen no se sefialan hechos que determinen una objecion a la
suscripcion, legalidad y validez del Convenio Operacional de Explotacion Unificada del

Yacimiento Comun Hollin del Campo Palo Azul.

Posteriormente la Contraloria General del Estado procede a analizar una denuncia

presentada con la denominacion de: “10 Razones para Declarar la Caducidad de
PETROBRAS”.

Mediante Memorando No. 067-GHC-06 del 12 de septiembre del 2.006, la Contraloria
General del Estado concluye que: “Por lo expuesto, la denuncia presentada sin firma de
responsabilidad no esta sustentada y como se desconoce la identidad del o los
denunciantes no fue factible obtener informacion adicional para analizarla”; vy, el
Contralor General del Estado mediante Oficio No. 076347 DA3 del 19 de diciembre del

2.006, se dirige al Ministro de Energia y Minas, en el mismo sentido.

El pronunciamiento de la Fiscalia General del Estado
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Con el mismo numero de Oficio (No. 784-SV-APS-HCN de fecha 9 de enero del 2.001),
por el cual el Dr. Antonio Posso Salgado, Diputado del H. Congreso Nacional presento
su denuncia ante el Contralor General del Estado, el Diputado Posso Salgado lo hizo con
igual tenor al Fiscal General del Estado, en la cual se acuso de haberse cometido los
delitos de “peculado, estafa contra el Estado, colusion en perjuicio del Estado, abuso de
autoridad, trafico de influencias, aprovechamiento indebido de informacion reservada,

aprovechamiento del cargo para hacer concesiones ilegales”.

En la Indagacion Previa No. 32-2001 se acumuld un expediente de catorce cuerpos y se
Ilevaron a cabo todas las diligencias del caso; y, como resultado de esta Indagacion, la
Ministra Fiscal General del Estado se dirigio al sefior Presidente de la Sala Pena de la
Corte Suprema de Justicia, manifestandole que: “La Constitucion Politica de la
Republica, en su articulo 212 indica que la Contraloria General del Estado tendra
potestad exclusiva para determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e
indicios de responsabilidad penal, indicios que, en el caso que nos ocupa, no han sido
determinados, conforme se aprecia de los informes singularizados en el considerando
que antecede”; vy, en el punto CUARTO de su Resolucién, precisa que: “Por todo lo
expuesto, conforme el articulo 38 del Codigo de Procedimiento Penal, desestimo la
denuncia del H. Diputado Antonio Posso Salgado, contra el ingeniero Pablo Teran
Rivadeneira, Ex Ministro de Energia y Minas; y, solicito a usted que en aplicacion del

Art. 39 del mismo cuerpo legal, ordene el archivo de la misma”.

Analizado este pedido, el Presidente de la Tercera Sala de lo Penal de la Corte Suprema
de Justicia luego de oir al denunciante, con fecha 27 de julio del 2.006, dispuso el
archivo de la Indagacion bajo los siguientes términos: “2. LA DESESTIMACION DEL
MINISTERIO PUBLICO.- ...Atendiendo la peticion formulada, por legal y procedente
lo solicitado en razon de la competencia que me asiste como juez penal y que fue
analizada precedentemente, se dispone el archivo de la presente indagacion previa, y en

cumplimiento de lo dispuesto en el Art. 39 segundo parrafo de la ley adjetiva penal, se
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ordena la devolucion de las actuaciones al Ministerio Publico requirente. Hagase saber y

cumplase”.

Este Articulo 39 del Codigo de Procedimiento Penal sefiala que la resolucion del juez de
archivar la denuncia no podra ser modificada mientras no varien las circunstancias que

la fundamentaron o se mantenga el obstaculo que impedia la instauracion del proceso.

Ademas, ya causoé estado el pronunciamiento de la Contraloria General del Estado en el
sentido de que no existieron irregularidades en la declaratoria como yacimiento comdn
del Yacimiento Hollin del Campo Palo Azul; y, no han existido nuevos elementos de
conviccion gque permitan prever que podria revisarse lo actuado por la Fiscalia General
del Estado, salvo que se proceda en este, como en otros caso, de una manera politica,

apartandose de las normas del derecho.

La solicitud de que declare como comun a un yacimiento constituye un derecho de

cualquier contratista, el mismo que no puede soslayarselo

El Articulo 85 de la Ley de Hidrocarburos dispone lo siguiente:

“Art. 85.- [Convenios Operacionales de Explotacion Unificada].- La explotacion de
yacimientos comunes a dos 0 mas areas de contrato hara obligatorio celebrar convenios
operacionales de explotacion unificada, con el objeto de lograr mayor eficiencia y
economia en la operacion. Tales convenios deberan ser aprobados por el Ministerio del

Ramo”.

El Articulo 58 del Reglamento de Operaciones Hidrocarburiferas, vigente a la fecha del

acto administrativo dice lo siguiente:

“Art. 58.- [Explotacion Unificada].- La explotacion de yacimientos comunes a dos o

mas areas de contrato, hard obligatorio para los contratistas en las areas de contrato
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afectadas, o CEPE si actuare por si misma en un area afectada, celebrar convenios
operacionales de explotacion unificada, con el objeto de lograr mayor eficiencia y
economia en la operacién. Tales convenios serd aprobados por el Ministerio de Energia

y Minas.

Cuando por razones técnico-econdmicas-operacionales las partes involucradas no
Ilegaren a un acuerdo definitivo sobre el convenio, podrd celebrarse un convenio
operacional provisional, el mismo que igualmente sera aprobado por el Ministerio de

Energia y Minas.

Si por las razones antes indicadas las partes involucradas no acordaren un convenio
operacional provisional, el Ministerio de Energia y Minas, establecerd los parametros
basicos con el objeto de permitir la explotacién oportuna de un determinado campo
hidrocarburifero descubierto.

Seran considerados comunes y por lo tanto sujetos a régimen de explotacion unificada,
los yacimientos calificados sobre las bases técnicas como tales por el Ministerio de
Energia y Minas, a solicitud de los contratistas o de las contratistas involucradas”.

En este caso, el Ministro de Energia y Minas procede a dictar dos Acuerdos

Ministeriales que son los siguientes:

v' Acuerdo Ministerial No. 076 del 20 de septiembre del 2.000, por el procedié a
declarar como comUn a las areas de operacion de PETROPRODUCCION vy del Bloque
18, al Yacimiento Hollin del Campo Palo Azul, con base en los pronunciamientos de
PETROECUADOR, de la Direccion Nacional de Hidrocarburos y de la Direccion de la
Procuraduria Ministerial del Ministerio de Energia y Minas, lo cual existiendo estos
Informes, le correspondia de manera obligatoria proceder en ese sentido en aplicacion de
los Articulos 85 y 58 de la Ley de Hidrocarburos y del Reglamento de Operaciones

Hidrocarburiferas; vy,
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v' Acuerdo Ministerial No. 379 del 5 de agosto del 2.002, por medio del cual aprobé
los términos del Convenio Operacional de Explotacién Unificada del Yacimiento
Comun Hollin del Campo Palo Azul, previo conocimiento del Consejo de
Administracion de PETROPRODUCCION, y a solicitud del Vicepresidente de
PETROPRODUCCION, formulada mediante Oficio No. 2147 PPR-ACU-2002 del 18
de abril del 2.002. EI Acuerdo Ministerial contd con los Informes favorable de la
Direccion Nacional de Hidrocarburos y de la Direccion de la Procuraduria Ministerial
del Ministerio de Energia y Minas. Ello no podia negarse a hacerlo el Ministro de
Energia y Minas, por cuanto, el mismo Reglamento de Operaciones Hidrocarburiferas
antes citado, en el inciso tercero del articulo 57 establece que: Si por las razones antes
indicadas las partes involucradas no acordaren un convenio operacional provisional, el
Ministerio de Energia y Minas, establecera los parametros basicos con el objeto de
permitir la explotacion oportuna de un determinado campo hidrocarburifero

descubierto”.

Quienes han abogado porque se declare la caducidad contractual del Contrato de
Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos, alegan que se ha incurrido en las causales
sefialadas en los numerales 8, 10 y 12 del articulo 74 de la Ley de Hidrocarburos.

En este punto crucial es importante tomar en cuenta que el articulo 74 de la Ley de
Hidrocarburos sefiala en la parte introductoria que “El Ministro del Ramo podra declarar
la caducidad de los contratos si el contratista:”. A continuacion se citan las acciones que

realizadas por el Contratista constituyan causales de caducidad contractual.
Ello quiere decir que estas causales operan en funcion de la conducta que asuma el
Contratista quien viene a constituirse en sujeta activo de este tipo de infraccién contra la

administracion publica.

A continuacion, transcribiré dichas causales alegadas:
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“8. Incurriere en falsedades de mala fe o dolosas, en las declaraciones o informes sobre
datos técnicos de exploracion, explotacion, actividades industriales, transporte o
comercializacién, o sobre datos econdmicos relacionados con las inversiones, costos o

utilidades”.

“10. Hubiese empleado fraude o medios ilegales, en la suscripcion del contrato”.

“12. Integrare consorcios 0 asociaciones para operaciones de exploracion o explotacion,

o se retirare de ellos, sin la autorizacion del Ministerio”.

El caso de los numerales 8 y 10 no pueden ser alegados como causal de caducidad
contractual por el tema relativo a la declaratoria como comin del Yacimiento Comun
Hollin del Campo Azul, porque esta declaratoria la dicté el Ministro de Energia y Minas
mediante la expedicion del Acuerdo Ministerial No. 076 del 20 de septiembre del 2.000,

con los pronunciamientos favorables de PETROECUADOR, de la Direccién Nacional
de Hidrocarburos y de la Procuraduria Juridica del Ministerio de Energia y Minas, razon
por la cual, no existe la posibilidad de que un Contratista pueda ser incurso en estas dos
causales que tiene que ver fundamentalmente con una determinada conducta ilegal en la
que pueden incurrir lo funcionarios publicos, bien sea quien dict6 el Acuerdo Ministerial
calificando como comun un yacimiento que no lo sea 0 quienes lo asesoren

indebidamente.

En los dos casos, es preciso que se pruebe que ha existido mala fe, dolo, empleo de
fraude o medios ilegales, en las actuaciones de los citados funcionarios publicos, pero de
ninguna manera del contratista porque tanto el Ministro, como los funcionarios a cargo
de PETROECUADOR, de la Direccion Nacional de Hidrocarburos y de la Procuraduria
Juridica del Ministerio de Energia y Minas, son quienes tienen la total libertad y, por
ende, la responsabilidad de analizar la informacidn técnica que poseen para proceder o

no en el sentido de declarar como comun un yacimiento compartido.
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Por lo tanto, de ninguna manera se pude imputar el cometimiento de estas conductas al
contratista porque el no constituye el sujeto activo de este tipo de infracciones, en razon
de que no es el Contratista quien tuvo la potestad de dictar el Acuerdo Ministerial No.
076 del 20 de septiembre del 2000 para declarar como comun en este caso al Yacimiento
Hollin del Campo Palo Azul, ni de presentarle sus dictamenes favorables.

En el caso del numeral 12, tampoco se puede alegar esta causal porque si bien se hace
constar en el Convenio Operacional del Yacimiento Comun Hollin del Campo Palo Azul
que se ha constituido un Consorcio para su implementacion, no debemos olvidar que es
el Ministro de Energia y Minas quien expide el Acuerdo Ministerial No. 379 del 5 de
agosto del 2.002, y lo hace en uso de las atribuciones que le concede tanto el articulo 85
de la Ley de Hidrocarburos, como el articulo 58 del Reglamento de Operaciones
Hidrocarburiferas.

Por medio de dicho Acuerdo Ministerial, el Ministro aprueba los términos del Convenio
Operacional del Yacimiento Comun Hollin del Campo Palo Azul, por lo que al hacerlo
implicitamente aprobd el hecho de que se haya hecho constar la constitucion de un
determinado Consorcio, hecho que incluso mas responde a un error de redaccion en el
citado Convenio porque en la practica no existié tal Consorcio, sino que de esa manera
se hicieron llamar las compafiias CAYMAN y PETROMANABI que tenian derechos y
obligaciones en el Bloque 18 y luego en el Yacimiento Comun Hollin del Campo Palo
Azul.

D.2 EL TEMA DE LA TRANSFERENCIA DEL 40% DE LOS DERECHOS Y
OBLIGACIONES DE LOS CONTRATOS DE PARTICIPACION PARA LA
EXPLORACION Y EXPLOTACION DE HIDROCARBUROS DE LOS
BLOQUES 18 Y 31 Y DEL CONVENIO OPERACIONAL DE EXPLOTACION
UNIFICADA DEL YACIMIENTO COMUN HOLLIN DEL CAMPO PALO
AZUL, FAVOR DE TEIKOKU OIL ECUADOR
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Los representantes de las compafiias ECUADORTLC S.A., PETROBRAS ENRGIA
ECUADOR Y TEIKOKU OIL ECUADOR, con fecha 24 de enero del 2005, suscriben

una “Carta de Intencidon”, mediante la cual las partes se comprometen a:

“1. Dentro de los 30 dias contados a partir de la suscripcion de la presente Carta de
Intencion, las Partes se comprometen en forma conjunta a solicitar al Ministerio de
Energia y Minas y a PETROECUADOER la autorizacion previa para, iniciar el tramite

para implementar las siguientes transferencias:

(@ la cesion del 40% de los derechos y obligaciones que posee EcuadorTLC en el

Contrato del Blogue 18 y del Contrato de Palo Azul, a favor de Teikoku Ecuador; y

(b) la cesion del 40% de los derechos y obligaciones que posee EcuadorTLC en el
Contrato del Blogue 31”.

En el Capitulo IV de la Carta de Intencidn se dice lo siguiente:

“1. Condicion precedente

La eventual transferencia de participaciones objeto de las solicitudes referidas en el

capitulo anterior (I. Objeto) sélo tendran lugar en caso de que:

(i) las Partes hayan recibido las notificaciones de los acuerdos ministeriales respectivos,

los que deberan haber aprobado las cesiones y

(ii) las Partes hayan suscripto el contrato de cesion de derechos y obligaciones.

(iii)Estas transferencias hayan sido inscriptas en la Direccion Nacional de

Hidrocarburos.
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En el evento de que las autoridades gubernamentales ecuatorianas no autorizaren estas
transferencias de derechos y obligaciones, la presente Carta de Intencion se considerara
fallida y quedaré sin valor alguno, sin que nada deba una parte a la otra por su intencion

expresada en este documento”.

En esta Carta de Intencion se sefialan, ademas, derechos y obligaciones que asumirian
las Partes respecto a, entre otras cosas, las inversiones a realizarse y la operacion de los
campos, pero estos son contemplados en el punto 2 del Capitulo IV de dicha Carta,
denominado “2. Secuencia de actividades post-autorizacion”, que como su nombre lo
dice seran asumidos luego de las autorizaciones gubernamentales y no antes de que ello

ocurra.

En el Capitulo V de la Carta de Intencidn se estipula:

“V Plazo

El plazo de esta Carta de Intencion sera el necesario para la tramitacion de los acuerdos
ministeriales mediante los cuales se autorice la transferencia de los derechos y
obligaciones de los contratos de participacion, luego de lo cual las Partes procederan en
conformidad con lo que dispongan los referidos acuerdos ministeriales y la legislacién

ecuatoriana vigente”.

El punto 1 del Capitulo VII de la Carta de Intencion dice lo siguiente:

“1. Queda entendido y asi lo aceptan las Partes, que la firma de la presente Carta de
Intencidn no conlleva ni implica, ni podra ser considerada como un acuerdo o contrato
para la cesion de derechos y obligaciones en los contratos de participacion aqui aludidos,
sino que constituye el entendimiento condicionado de las Partes para solicitar

autorizaciones gubernamentales necesarias al efecto, y una vez concedidas, proceder a

254



negociar los términos y condiciones de dicha cesion, respetando en rigor la normativa

ecuatoriana”.

Mediante Oficio No 028-GRN-05 del 25 de enero del 2.005, el Presidente de
PETROBRAS ENERGIA ECUADOR se dirige al Ministro de Energia y Minas y le
informan de la suscripcion de la Carta de Intencion, lo cual constituye una prueba de la

buena fe con la que estaban actuando.

Y, es con el Oficio No. ETLC-139-GRN-2005 del 31 de enero del 2.005, que el Gerente
General de ECUADOR TLC S.A. y el Representante de TEIKOKU OIL ECUADOR, se
dirigen al Ministro de Energia y Minas con el objeto de solicitar la autorizacion para que
ECUADOR TLC S.A. transfiera el 40% de los derechos y obligaciones de los Contratos
de Participacion para la Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos de los Bloques 18
y 31 y del Convenio Operacional de Explotacién Unificada del Yacimiento Comun

Hollin del Campo Palo Azul.

En dicho Oficio, ademas, se explicita que: “...EcuadorTLC S.A. mantendra el 30% de
los derechos del Contrato de Participacion y seguira operando el Bloque 18 de la Region

Amazébnica”.

El sefior Dario Gerardo Lamanna, en nombre y en representacion de las compafiias
PETROBRAS ENERGIA Y ECUADORTLC S.A. con Oficio No. PETROBRAS-121-
GRN-2005 del 14 de marzo del 2.005, le envia al Ministro de Energia y Minas copia

certificada de la Carta de Intencién anteriormente citada.

El Director Nacional de Hidrocarburos mediante Oficio No. 427-DNH-EE-0000504279
del 6 de abril del 2.005, solicita a PETROECUADOR emita el informe capacidad legal,
solvencia econdmica y legal de PETROECUADOR con relacién a la solvencia
econdmica e idoneidad técnica y operativa de la empresa TEIKOKU OIL ECUADOR,
subsidiaria de TEIKOKU OIL CO LTD..
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El Presidente Ejecutivo de PETROECUADOR, por medio del Oficio No. 505-ACP-L-
T-F-2005 3460 del 20 de julio del 2.005, expresa que la compafila TEIKOKU OIL
ECUADOR *“calificaria su situacion de capacidad legal para operar en el Ecuador”, que
la compafiia TEIKOKU OIL CO LTD. “calificaria su situacion de idoneidad técnica y
operativa en el sector hidrocarburifero”, y que “calificaria su situacion de solvencia

econdmico-financiera”.

El Ministro de Energia y Minas, con Oficio No. 868 DM 0613683 del 12 de octubre del
2.006, solicita al Procurador General del Estado, absuelva la siguiente pregunta:

“¢Procede autorizar la transferencia del 40% de los derechos y obligaciones del Contrato
de Participacion para la Exploracion y Explotacion de Petrleo Crudo en los Bloques 18
y 31 y del Convenio Operacional de Explotacién Unificada del Yacimiento Comun
Hollin en el Campo Palo Azul, solicitado por EcuadorTLC S.A., Petrobrés Energia
Ecuador a favor de TEIKOKU, para lo cual solicito se sirva considerar el alcance y
connotacion de la “Carta de Intencion” suscrita entre las partes para dicha transferencia,
la misma que tiene fecha anterior al pedido de autorizacion para transferencia presentado
al Ministerio de Energia y Minas?”

Mediante Oficio No. 028608 de fecha 17 de octubre del 2.006, el Procurador General del
Estado, absuelve la consulta de la siguiente manera: “Sobre la base de los expuesto, y en
atencion a los términos de su consulta, considero juridicamente procedente que el
Ministerio de Energia y Minas autorice la transferencia del 40% de los derechos y
obligaciones del Contrato de Participacion para la Exploracion y Explotacion de
Petroleo Crudo en los Bloques 18 y 31 y del Convenio Operacional de Explotacién
Unificada del Yacimiento Comun Hollin del Campo Palo Azul, solicitado pro
EcuadorTLC S.A. y Petrobrés Energia Ecuador a favor de Teikoku Ecuador, sin que la
fecha de suscripcion de la Carta de Intencidon pueda arglirse como un Obice para el

efecto”.
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En el mismo Oficio, el Procurador General del Estado, manifiesta:

BASE NORMATIVA

2.3  Losarticulos 1489 y 1495 del Codigo Civil preceptian:

“Art. 1489.- Es obligacion condicional la que depende de una condicion, esto es, de un

acontecimiento futuro que puede suceder o no”.

“Art. 1495.- La condicion se llama suspensiva si, mientras no se cumple, suspende la
adquisicion de un derecho; y resolutoria, cuando por su cumplimiento se extingue un

derecho”.”

ANALISIS

3.3 Juridicamente, la cesion es un contrato y, por ende, el nacimiento de las
obligaciones que dicho contrato emanen, puede supeditarse al cumplimiento de una
condicion. En el caso que nos ocupa, no sélo las obligaciones auto impuestas por las
partes suscriptoras de la Carta de Intencion giran en torno a la obtencion de las
autorizaciones gubernamentales previas para transferir el 40% de los derechos y
obligaciones de los Bloques 18 y 31 (situacién que evidencia la voluntad de cumplir las
exigencias legales), sino que adicionalmente la mencionada Carta no tiene la naturaleza
ni las caracteristicas de un contrato de cesion propiamente dicho, tan sélo refleja un
compromiso de hacer algo (obtencion de las autorizaciones previas necesarias para la
validez de tal cesion). Una situacion similar se verifica en las promesas de celebrar un
contrato, uno de cuyos elementos de la esencia es la determinacion “...de un plazo o
condicion que fije la época de la celebracion del contrato” (Vid. Art. 1750, numeral 3
del Codigo Civil).
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De lo afirmado en el parrafo inmediato supra resulta irrelevante que la Carta de
Intencion haya sido suscrita en fecha anterior a la solicitud de autorizacion presentada
por las empresas que la suscriben y, por consiguiente, a través de dicho instrumento no

se transfieren derechos y obligaciones”.

Al respecto, debemos tomar en cuenta que, de acuerdo con el Articulo 13 de la Ley
Organica de la Procuraduria General del Estado, los pronunciamientos del Procurador
General del Estado cuando absuelve consultas que le realizan las maximas autoridades
de los organismos y entidades del sector publico, tienen el caracter de vinculantes sobre
la inteligencia o aplicacion de las normas constitucionales, legales o de otro orden

juridico y son de caracter obligatorio para la administracion publica.

El articulo 1489 del Cddigo Civil establece lo siguiente:

“Art. 1489 (ex 1516).- [Concepto de obligacion condicional].- Es obligacion condicional
la que depende de una condicion, esto es, de un acontecimiento futuro que puede

suceder o no”.

A su vez, el articulo 1495 del Cadigo Civil estipula:

“Art. 1495 (ex 1522).- [Condiciones suspensivas y resolutorias].- La condicion se llama
suspensiva si, mientras no se cumple suspende la adquisicion de un derecho; v,

resolutoria, cuando por su cumplimiento se extingue un derecho”.

El modo cémo debia cumplirse la condicion se encuentra claramente determinado en su
sentido literal en la Carta de Intencidon y ello se encuentra encuadrado en lo que
establece el articulo 1.500 del Codigo Civil, cuando se dice en dicha Carta que: “En el
evento de que las autoridades gubernamentales ecuatorianas no autorizaren estas

transferencias de derechos y obligaciones, la presente Carta de Intencion se considerara
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fallida y quedaré sin valor alguno, sin que nada deba una parte a la otra por su intencion

expresada en este documento”.

En este caso no se trata de un acuerdo privado, sino de un acuerdo publico que incluso
fue hecho conocer al Ministro de Energia y Minas y, ademas, constituyd un acuerdo que
(la Carta de Intencién) que no surtio efecto legal alguno antes de que el Ministro de
Energia y Minas autorizara la transferencia de derechos y obligaciones a favor de
TEIKOKU, porgue en el caso de que no lo hubiese hecho, la Carta de Intencion debia

ser considerada fallida en virtud de lo que dispone el articulo del Cédigo Civil.

Por lo tanto no se incurridé en la causal de caducidad contractual contemplada en el
numeral 11 del articulo 74 de la Ley de Hidrocarburos que se refiere al hecho de que el
Contratista: “11. Traspasare derechos o celebrare contrato o acuerdo privado para la

cesion de uno o mas de sus derechos, sin la autorizacion del Ministerio”.

La peticion del ex Ministro de Energia Alberto Acosta al Presidente Constitucional

de la Republica

El ex Ministro de Energia y Minas Alberto Acosta, mediante Oficio No. 0681 DM
0708371 del 13 de junio del 2.007 se dirige al Presidente de la Republica, en el cual cita
lo que, a su criterio, existieron, ciertas irregularidades, en lo actuado respecto al Contrato
de Participacion para la Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos del Bloque 18 y
del Convenio Operacional de Explotacién Unificada del Yacimiento Comun Hollin del

Campo Palo Azul.
Es de admirarse que no se menciona nada respecto del Bloque 31 en ninguna parte del

citado Oficio, siendo que los cuestionamientos que se hacen tienen que ver

generalmente, sobre los mismos temas del Bloquel8 y del Campo Palo Azul.
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Al comienzo de su Oficio el ex Ministro habla de la necesidad de “determinar las
posibles infracciones y el establecimiento de la eventual sancién de caducidad de estos
instrumentos”, pero en el antepenultimo parrafo del citado Oficio se hace constar lo

siguiente: “...la conveniencia de recuperar para el pueblo ecuatoriano lo que

fraudulentamente se le ha quitado, con la farsa de un yacimiento comin inexistente”.

Cuando se habla de “conveniencia” ello no implica ni es sindnimo de legalidad, puesto
que responde mas bien a la satisfaccion de un determinado interés, por lo que constituye

un elemento a favor de una posible objecidn por las compafiias.

Adicionalmente, cuando se dice que se debe “recuperar para el pueblo lo que
fraudulentamente se le ha quitado”, implica que ya se tiene formado el criterio de que ha
existido una infraccién antes de que se inicie y peor concluya un proceso de caducidad
contractual en donde debe darse el debido proceso.

Por consiguiente, el ex Ministro de Energia y Minas anticipd criterio sobre una materia
gue se encuentra bajo su jurisdiccién administrativa, y al hacerlo cometio prevaricato
dejando la prueba debidamente actuada por medio del contenido de su Oficio No. 0681
DM 0708371 del 13 de junio del 2007.

Es necesario tener presente que el ex Ministro de Energia y Minas, mediante Acuerdo
Ministerial No. 059 del 14 de mayo del 2.007, conformé una Comision para indagar este
supuesto tipo de irregularidades, Comision que presenta su Informe con Oficio No. 001-
CEACP-MEM-2007 de fecha 2 de julio del 2.007, cuyo documento lo denomina
“ANALISIS TECNICO, ECONOMICO Y JURIDICO DEL CONTRATO DE
PARTICIPACION PARA LA EXPLORACION Y EXPLOTACION DE
HIDROCARBUROS DEL BLOQUE 18 Y DEL CONVENIO OPERACIONAL DE
EXPLOTACION UNIFICADA DEL CAMPO PALO AZUL”.
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Por lo tanto, bien se puede colegir que el ex Ministro de Energia y Minas, se dirigio al
sefior Presidente Constitucional de la Republica con Oficio No. 0681 DM 0708371 del
13 de junio del 2.007, sin conocer los términos del Informe que realizara dicha Comisién

el 2 de julio de este afio.

En su oficio en ex Ministro de Energia y Minas expresa que “Recibido el oficio del
Presidente de PETROECUADOR vy el expediente, el Ministro definira si continda o no

el proceso, independientemente de lo que opine la empresa estatal”.

Al respecto, el Contrato de Participacion de los Bloques 18 y 31, establece en la
Clausula VEINTE Y UNO PUNTO DOS que: “PETROECUADOR notificara del
reclamo del incumplimiento a la Contratista, para que conteste en el plazo de diez (10)
dias; no obstante, la Contratista dentro del plazo de (30) treinta tomara las acciones para
remediar, corregir o rectificar la falta o incumplimiento que originé el reclamo....”; y, en
la Clausula VEINTE Y UNO PUNTO DOS PUNTO DOS sefiala en lo pertinente a este
caso que: “Si dentro de los plazos mencionados....la Contratista no solucionare tales
faltas o incumplimientos, PETROECUADOR solicitara al Ministro de Energia y Minas
la declaratoria de caducidad de esta Contrato”.

Por lo transcrito, es por demas obvio que no se puede dejar de contar con el criterio de
PETROECUADOR en este caso como lo sefiala el ex Ministro en su Oficio, constituye,
por decir lo menos, un desconocimiento de la materia que estaba manejando, siendo que
el Contrato suscrito era por demas necesario que se revisado aungue sea someramente

para no incurrir en este tipo de contrasentidos juridicos.
Las causales invocadas por el ex Ministro en su Oficio son las mismas que ya fueron

analizadas anteriormente a excepcion de las sefialadas en los numerales 2 y 13 del

articulo 74 de la Ley de Hidrocarburos que se refieren a que el Contratista:
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“2. No depositare las cauciones o garantias a que se hubiere obligado en la forma y
en los plazos estipulados en el contrato”.

No se fundamenta esta causal y, tratando de adivinar, es posible que se refiera al caso de
una presunta falta de presentacion de una garantia por parte de la compafia EcuadorTLC
S.A.; sin embargo, no se toma en cuenta que si existié la garantia solidaria de la matriz
de dicha compaiiia.

“13. Reincidiere en infracciones a la Ley y sus Reglamentos”.

Al no precisarse la reincidencia respecto de cuales infracciones, el tema se vuelve

subjetivo.

El pedido de caducidad contractual planteado por el Procurador General del

Estado

El Procurador General del Estado, mediante Oficio No. 08498 del 18 de febrero del
2008, solicita se inicie el proceso administrativo para que se declare la caducidad del
Contrato de Participacion para la Exploracion y Explotacion Hidrocarburifera del
Bloque 18 y del Convenio Operacional de Explotacion Unificada del Yacimiento

Comaun Hollin del Campo Palo Azul.

La causal de caducidad contractual esgrimida por el Procurador General del Estado es la
relativa al numeral 11 del articulo 74 de la Ley de Hidrocarburos, que refiere a que el
Contratista: “11. Traspasare derechos o celebrare contrato o acuerdo privado para la

cesion de uno o mas de sus derechos, sin la autorizacion del Ministerio”.
Se refiere a la supuesta transferencia de derechos y obligaciones del Bloque 18 y del

Campo Palo Azul, realizada a favor de TEIKOKU, lo cual ya lo analizamos

anteriormente.
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Sin embargo, es importante dejar en claro algunos conceptos:

El pronunciamiento del Procurador General del Estado es extemporaneo y no surte
efecto juridico alguno, por cuanto el Procurador General del Estado ya se pronunci6 con
Oficio No. 028608 del 17 de octubre del 2006, absolviendo una consulta que le
formulara el Ministro de Energia y Minas de ese entonces, con Oficio No. 868 DM
0613683 del 12 de octubre del 2006, sefialando lo siguiente:

“Sobre la base de lo expuesto, y en atencion a los términos de su consulta, considero
juridicamente procedente que el Ministerio de Energia y Minas autorice la transferencia
del 40% de los derechos y obligaciones del Contrato de Participacion para la
Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos en los Bloques 18 y 31 y del Convenio
Operacional de Explotacion Unificada del Yacimiento Comun Hollin en el Campo Palo
Azul, solicitado por EcuadorTLC S.A y Petrobras Energia Ecuador a favor de Tekoku
(sic), sin que la fecha de suscripcion de la Carta de Intencidn pueda argliirse como un

Obice para el efecto”.

El Articulo 13 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado sefiala que la
reconsideracion de un pronunciamiento del Procurador General del Estado solamente
puede darse dentro del término de quince dias, contados a partir de la fecha del
pronunciamiento inicial del Procurador.

Transcurrido el término de quince dias contado desde el 17 de octubre del 2006, el
pronunciamiento del Procurador General del Estado no puede ser cambiado por otro
pronunciamiento de otro Procurador General del Estado puesto que el dictamen del 17

de octubre del 2006 se encuentra en firme y ha causado estado.
Hay que tomar en cuenta un hecho adicional, el que el inciso quinto del Articulo 13 de la

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado establece lo siguiente: “Si el

pronunciamiento dictado por el Procurador General fuere adverso a los intereses de las
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instituciones del Estado, las méaximas autoridades de las entidades y organismos del
sector publico o sus representantes legales estan obligados a solicitar la reconsideracion

del pronunciamiento”.

En este caso, el Ministro de Energia y Minas no pidié la reconsideracion del
pronunciamiento del Procurador General del Estado.

Con la solicitud del Procurador General del Estado, formulada con el Oficio No. 08498
de fecha 18 de febrero del 2008, dirigido al Ministro de Minas y Petréleos, en el sentido
de que se inicie el proceso administrativo de caducidad del Contrato de Participacion
para la Exploracion y Explotacion Hidrocarburifera del Bloque 18 y del Convenio
Operacional de Explotacion Unificada del Yacimiento Comun Hollin del Campo Palo
Azul, la Procuraduria General del Estado estd reconsiderando su pronunciamiento
efectuado con Oficio No. 028608 del 17 de octubre del 2006.

El Estado es uno solo y cuando sus funcionarios se pronuncian lo hacen a nombre y en
representacion del Estado, por lo que un pronunciamiento de la Procuraduria General del
Estado no puede ser cambiado por el solo hecho de que se haya cambiado de Procurador
General.

Si es digno de tomar en cuenta dos aspectos:

El uno que se refiere al hecho incomprensible de que el Procurador General del Estado
solicita se declare la caducidad del Contrato para la Exploracion y Explotacion de
Hidrocarburos del Bloque 18 y el Convenio Operacional de Explotacion Unificada del
Yacimiento Hollin del Campo Palo Azul, en razén de una supuesta transferencia de
derechos y obligaciones a favor de TEIKOKU, pero olvida el Procurador que también en
la Carta de Intencion se habla de la transferencia de derechos y obligaciones del

Contrato para la Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos del Bloque 31 y no se dice
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nada al respecto, lo cual implica que existe una falta total de sindéresis y de

preocupacién para manejar con solvencia e idoneidad casos de esta trascendencia.

Y, el otro que se refiere a que el Procurador General del Estado dejé de considerar como
una causal de caducidad contractual el caso de la declaratoria como comun del
Yacimiento Hollin del Campo Palo Azul, porque este tema definitivamente no lo
menciona en su solicitud de caducidad contractual formulada mediante Oficio No.
08498 de fecha 18 de febrero del 2008, dirigido al Ministro de Minas y Petrdleos.

CONCLUSION Y RECOMENDACION

Partiendo de la premisa de que el “oro negro” constituye el recurso mas importante de la
economia nacional es preciso considerar que en los ultimos afios se insiste en un manejo
poco profesional de este recurso sin que prime la debida planificaciébn como herramienta

imprescindible para un tema de alta sensibilidad como el petrolero.

En materia de este trabajo de investigacion es preciso sefialar que para obtener
resultados favorables en los procesos de contratacion petrolera que generen verdaderos
beneficios al pais es preciso que los actores involucrados en los citados procesos tengan
conocimientos profundos de las normas legales pertinentes partiendo del derecho
constitucional como columna vertebral del derecho administrativo, econémico y

petrolero.

Gran parte de la normativa legal vigente ha sido modificada sin beneficio de inventario
puesto que se ha encaminado a la defensa de los intereses de las empresas
transnacionales del sector privado, lo que ha provocado evidentes mecanismos de

desregulacién del Estado impulsados por los recetarios de los organismo multilaterales
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de crédito que han sido implantados en América Latina. A manera de ejemplo no se ha
legislado respecto de la necesaria distincion entre los servicios publicos “propios” y los
servicios publicos “impropios”, lo cual, a mi juicio tiene por objetivo mantener
indefinido el procedimiento a seguirse para la delegacion de los primeros al sector
privado o para la autorizacion de los segundos al mismo sector. Estos procedimientos
son muy disimiles y fruto de esta confusiébn como ejemplo se podria considerar la
autorizacion para la construccion y operacion del Oleoducto de Crudos Pesados a la
compafia OCP Ltda. bajo un procedimiento casi doméstico como si se tratara de

autorizar el funcionamiento de taxis, farmacias etc.

Estas preocupaciones deben quedar en la mente de las actuales y futuras generaciones de
funcionarios bajo cuya responsabilidad esta el manejo de la cosa publica y de los
ciudadanos en general como antecedentes para coadyuvar a forjar verdaderas politicas
de estado en materia petrolera que tengan como objetivo fundamental el beneficio
nacional.

La declaratoria de la caducidad del caso Occidental con el Estado Ecuatoriano, es un
hito importante dentro de los procesos administrativos juridicos en materia petrolera,
como ejemplo de fortaleza y de unidad nacional en el batallar para la defensa de los
recursos nacionales, en defensa de nuestros derechos, en defensa del derecho

ecuatoriano y sobre todo de la dignidad de todos los ciudadanos.
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