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G) Administracién de los hidrocarburos por el gobierno central

El fenémeno de la descentralizacién, que en muchos paises ha dado
lugar a la formacién de entes estatales o nacionales, de distinta naturaleza,
y al reparto de competencias, sujeto desde luego, a directivas del Poder
Ejecutivo, no se ha extendido al terreno de la exploracién y explotacién
de hidrocarburos en otros paises del continente, cuyas leyes sobre la ma-
teria ain asignan la funcién o responsabilidad de administrar dichos re-
cursos a la administracién puablica —ministerios de Estado, secretarias de
gobierno o autoridades subalternas— y confieren los derechos de explora-
cién y explotaciéon a empresas privadas, por lo general, extranjeras, me-
diante un régimen contractual o concesionario.

Las actividades relacionadas con la exploracién y explotacién se pro-
ducen, por consiguiente, dentro del contexto de una relacién directa entre
el gobierno y las empresas interesadas. Las figuras del permiso de recono-
cimiento, licencia o concesién de exploracion y explotacién y el derecho
petrolero asignado mediante contrato, lo mismo que el lease ponen de ma-
nifiesto que el riesgo, y por ende un importante beneficio, corresponden a
las empresas privadas interesadas en estas actividades, las que, a su vegz,
pagan derechos, canones por superficie, y de haber produccién comercial,
regalias e impuestos sobre la renta o sobre sus utilidades al Estado.

Las etapas de reconocimiento superficial, exploracién y explotacién,
se encuentran diferenciadas en las distintas legislaciones, de manera que las
empresas directamente vinculadas o asociadas con esas actividades son
las que subcontratan determinada operacién, como puede ser el releva-
miento de datos, estudios sismicos, interpretacién de datos, e incluso, per-
foraciones exploratorias.

La relacién entre la empresa contratista o concesionaria con el Es-
tado es una, determinada por el permiso, licencia, concesién o contrato,
y la relacién entre la empresa contratista o concesionaria con terceros,
para efectos de ejecucién, es otra. Estas dltimas no conllevan traslado,
traspaso o cesién de derechos a favor del subcontratista, porque de ha-
berlo, se requiere previa autorizacién de la autoridad responsable del pais
donde dichas actividades tengan lugar. De consiguiente, las distintas mo-
dalidades contractuales entre empresas resultan ser similares a las que
se presentan entre un ente estatal o nacional y las empresas de servicios
o de obras, y también, pueden darse algunas modalidades asociativas en-
tre la empresa contratista o concesionaria y la o las empresas que ejecutan
directamente algunas de esas actividades, con caricter de operadoras, si-
milares a las que se dan entre los entes y las empresas. El Estado mantiene,
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sin embargo, su relacién directa con el contratista o concesionario, salvo
que ésta expresamente se amplie a la figura asociativa creada por el con-
tratista o concesionario.

La relacién entre el Estado (gobierno) y la empresa contratista o
concesionaria para los efectos de exploracién y subsiguiente explotacién
no se reduce, en todos los casos, a un marco estrecho por cuanto puede,
como en el caso de Panami, dar lugar a una relacién contractual en la
que se utilizan las mismas variantes que utilizan los paises que cuentan
con entes estatales o nacionales, es decir, contratos de operacién o de ser-
vicio con riesgo y luego, participacién activa en la produccién y comer-
cializacién. En esta misma forma, el derecho petrolero establecido dentro
de marcos contractuales, incluyendo el lease, pueden dar lugar a que la
empresa o la asociacién de empresas hagan participe al Estado, en los
porcentajes convenidos, en la produccién, entregindole al efecto su parte
en especie o en dinero, cual acontece en Guatemala, Repiablica Domini-
cana, y en su variante asociativa —joint venture— en Trinidad y Tobago.
También puede cefiirse al modelo conocido de simple relaciéon directa
entre el Estado y la empresa segiin la cual ésta se reduce a pagarle al
Estado los canones superficiales, regalias e impuestos establecidos. Mas
cualquiera que sea la modalidad —contractual o concesionaria— siempre
queda abierta la relacién contractual entre el contratista o el concesio-
nario y las empresas con las que subcontrata determinado servicio u obra.

La etapa exploratoria, de plazo reducido (de tres a seis anos por lo
general), conlleva ya la obligacién de perforar determinado ndmero de
pozos o bien, efectuar una inversién fija, cuyo monto se estipula en el
texto de la licencia, concesién o contrato, en tanto que al explotacién es
de plazo largo (de 10 a 40 afios). Las empresas estin obligadas a informar
a las autoridades competentes de los progresos logrados, y a la vez per-
mitir que las autoridades verifiquen dichos informes.

Si bien las empresas estan obligadas a proporcionar a los gobiernos
informacién técnica, entre otros, resultados de estudios sismicos, aeromag-
notométricos, geoldgicos y geofisicos sobre todas las areas cubiertas por la
exploracién, el hecho es que los gobiernocs, careciendo de suficientes re-
cursos (financieros y humanos), les es dificil interpretar y evaluar toda
esa informacién, y poder actuar subsiguientemente con mayor conocimien-
to de causa. Las exigencias energéticas han movido, sin embargo, a al-
gunos gobiernos a asumir mayores responsabilidades en estos campos, y
con ello, aceptar riesgos financieros, obteniendo para ello asistencia téc-
nica de Naciones Unidas y de ciertos paises, entre ellos: México, Vene-
zuela, Brasil y Argentina, y también, recursos financieros de instituciones
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internacionales como el Banco Mundial y el BID, para los efectos de con-
tratar directamente con empresas calificadas cierto tipo de estudios ba-
sicos, al igual que lo hacen los entes estatales o nacionales. Costa Rica
dio en este sentido en 1981 un paso significativo con el Banco Mundial,
asi como Haiti con el Banco Interamericano de Desarrollo, en 1983.

Los paises que se agrupan dentro del sistema de administracién de los
hidrocarburos son los siguientes:

HAITL

1. Autoridad: Secretaria de Estado de Minas y Recursos Energéticos crea-
da por Decreto del 31 de octubre de 1978.

2. Régimen: El Estado puede emprender directamente las operaciones
de exploracién, explotacién y comercializacién como puede contratar
con terceros, asi como formar empresas mixtas. Ley del 18 de marzo

de 1976.
PANAMA

1. Autoridad: Poder Ejecutivo.
Régimen: Contractual sujeto a aprobacién del poder ejecutivo en cada
caso con limitaciones sobre el dominio a favor del Estado. Contratos
de operacién y participacién en la produccién. Ley nimero 3 del 13
de febrero de 1975 aprobé contrato con Panama Exploration Inc. Par-
ticipacién en la produccién més impuesto a la renta.

GUATEMALA

1. Autoridad: Ministerio de Energia y Minas —Decreto-ley 106-83.
2. Régimen:

a) Permisos de exploracion superficial. Articulo 58, Decreto-ley 109-83
y su reglamento.
b) Contractual. Nuevo régimen legal establecido en virtud de la Ley
de Hidrocarburos (Decreto-ley 109-83) que incluye:
1) Contratos de servicios petroleros, entre el gobierno y una em-
presa privada o entre un contratista de operaciones petroleras
y una empresa privada o entre un contratista de operaciones
petroleras y una empresa de servicios. Reglamento para la ce-
lebracién de estos contratos del 20 de marzo de 1984.
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ii) Contratos de operaciones petroleras, entre el gobierno con una
o mas contratistas para llevar a cabo operaciones petroleras en
el pais. Reglamento de convocatoria para la celebracion de
contratos de exploracién y explotacién de hidrocarburos del
22 de marzo de 1984.
i) Contratos de participacién en la produccién. Articulo 66 de la
Ley de Hidrocarburos-Decreto-ley 109-83 y reglamento arriba
citado (ii).
c) Régimen tributario: Reglamento del 31 de mayo de 1983.
d) Convenios y tratados de unificacién de yacimientos para efectos de
explotacién conjunta. Articulo 62, Decreto-ley 109-83.

REPUBLICA DOMINICANA

1. Autoridad: Ministerio de Agricultura; Direccién General de Mineria.
2. Régimen: Contractual, previsto en Ley de Petrdleos, Decreto 4532 de
1952, reformado por Decreto 4833 de 1958; aprobacién legislativa (Ga-
ceta 14 de enero de 1978) de los siguientes contratos:
a) Petrolera Las Mercedes, S. A.; Resolucién 704;
b) Quisqueya Oil Company; Resolucién nimero 705;
c¢) Cariboil Corporation Stallwarth Oil and Gas y Texas Crude Inc.;
Resolucién 706;
d) Eastern Petroleum Dominicana, Eastern Petroleum Co. y Canadian
Superior Oil Ltd.
Participacién entre el 20 y el 50%, mas impuesto sobre la renta.
Mientras dura la amortizacién de los gastos de exploracién, sélo de pago
el 50% de dicho impuesto.

HONDURAS

1. Autoridad: Ministerio de Recursos Naturales; Direccién General de
Recursos Naturales.

2. Régimen: Concesionario. Ley de Petrdleos, Decreto 4, del 25 de oc-
tubre de 1962. Reglamento, Acuerdo nimero 0021 del 12 de enero
de 1963.

a) reconocimiento superficial;

b) concesién de exploracién;

c) concesién de explotacién —plazo 40 afios—. Apareja derecho de
transporte —oleoductos— refineria gas y petréleo. Pago de cano-
nes por superficie y regalia 12.5% e impuesto sobre la renta;
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d) Concurso internacional: 12 de septiembre de 1977 para tres areas
fuera de costa.

BAHAMAS

1. Autoridad: Ministerio de Estado, responsable de Mineria. Goberna-
dor general aprueba los actos y contratos (leases).
2. Régimen: Licencias y Leases conforme al Petroleum Act de 1971, re-

formado por Act nimero 6 de 1978.

a) permisos de reconocimiento, no confieren licencia de exploracién;

b) exploracién: licencia por 3 afios prorrogables por otro periodo
igual;

c) explotacién: lease, 10 afios prorrogables. Se concede al compro-
barse explotacién comercial por el beneficiado de una licencia de
exploracién, previa licitacién ptiblica. Regalia del 12.50 del valor
de venta en boca de pozo, mas impuestos sobre la renta.

BARBADOS

1. Organo: Ministerio de Estado responsable de Minerales.

2. Régimen: Licencias y Leases. Petroleum Winning Operations Act 1968-
4- y Petroleurmn Winning operations Taxation act.
a) exploracién: sistema de licencias;
b) explotacién: sistema de lease.
Aprobacién administrativa sobre modelo de leases. Regalia no menor
del 109 mas impuesto sobre la renta y otros.

GUYANA

1. Organo: Presidente de la Republica otorga licencias y leases. Ministro
responsable de Minerales. Guyana National Energy Authority. Acta
nimero 2 de 1981.

2. Régimen: Licenciias y leases.

a) Buscar y obtener petrdleo: (License to search and get petroleum)
de dos clases: licencia de exploracién, 2 afios; y licencia de pro-
yeccién de petrdleo, para 4reas de mas de doscientas millas cua-
dradas por un plazo de cinco afios prorrogables.

b) Oil Mining lease: para una area, y Comprehensive Oil Mining

lease para dos o mds 4reas en la misma estructura. Rentas y rega-
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lias 12.5% ad valorem en tierra firme (on shore) y 109 fuera de
costa (off shore).

¢) Actividades fuera de costa sujetas al Maritime Boundaries Act de
1977.

TRINIDAD Y TOBAGO

1. Organo: Ministro Responsable de Minerales,

2. Régimen: Sistema de licencias. Segin se trate de derechos petroleros
publicos (public petroleum rights) y derechos petroleros privados (pri-
vate petroleum rights).

a) Licencia de exploracidn: sin derechos exclusivos, duracién 3 aiios;

b) Licencia de exploracion y produccién (derechos petroleros pibli-
cos) : duracién 6 afios mas veinticinco en caso de produccién.

c) Licencia de exploracion y produccién (derechos petroleros priva-
dos) : duracién 20 afios prorrogable por veinte mas.

d) Licencia de refinacion, oleoductos y transgortes: La licencia de
exploracién y produccién de derechos publica conlleva obligacion
de gastos e inversiones durante los primeros tres anos; canones de
superficie por acre; renta superficial en las tierras de la Corona
y regalias a establecer por el gobierno en cada caso, mas impuestos
sobre la renta.

3. Sistema del Joint Venture: Trinidad Tesoro-Trimmar y Trintoc.

V. MODALIDADES ADMINISTRATIVAS Y CONCESIONARIAS
DE EXPLORACION Y EXPLOTACGION

A) Prospeccién-reconocimiento superficial-e investigacion preliminar:
permisos y licencias

Aun cuando los distintos tipos o clases de reconocimiento superficial
e investigacién preliminar (estudios sismicos, geolégicos y geofisicos por
ejemplo) pueden corresponder a una fase de exploracién propiamente, y
ser incluidos en concesiones o contratos, algunos sistemas tienden a sepa-
rarlos de la exploracién propiamente, usando para ello las figuras del per-
miso y la licencia o contratando la prestacién o locacién de servicios remu-
nerados. En este sentido es conveniente sefialar que los paises que cuentan
con entes estatales o nacionales utilizan la modalidad de contratos de lo-
cacién de servicios, mientras que aquellos que no cuentan con entes de

DR © 1986. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4jEaXu

194 FRANCISCO VILLAGRAN KRAMER

esta naturaleza, exceptuando a Panamd, utilizan el modelo del permiso
o de Ia licencia.

Tanto en el caso del permiso como en el de la licencia se esti en
presencia de una figura administrativa, contemplada en la propia legis-
lacién sobre hidrocarburos para actividades preliminares. La caracteristica
principal es que no confieren exclusividad ni preferencia para obtener, ya
fuera una concesién para exploracién o un contrato de operacién, y su
plazo es reducido.

En algunos paises, como Honduras, no se otorgan en 4reas que hubie-
ren sido solicitadas o concedidas en exploracién o explotacién a otras em-
presas, en tanto que en Guatemala pueden abarcar dichas 4reas, y en
todos los paises que establecen el permiso o la licencia se delimita el 4rea
en forma expresa, estipulindose ya el pago de una suma fija o por deter-
minada extensién (hectireas, kilémetro cuadrado, etcétera).

Otra caracteristica es que los titulares de permisos y licencias estdn
obligados a obtener la autorizacién de los propietarios de inmuebles para
penetrar en sus tierras, y proporcionar a las autoridades competentes la
informacién resultante de las investigaciones realizadas, o bien, copia de
los estudios efectuados, que se reciben con caricter confidencial por un
plazo preestablecido. Como contrapartida, puede decirse que es costoso
establecer mecanismos de verificacién, no de la entrega de los estudios e
investigaciones, sino de las labores cfectuadas y los resultados obtenidos.

Al ampliar el contenido de algunos aspectos de los contratos de ope-
racién al terreno de los permisos y licencias algunos paises han estipulado
la obligacién de las empresas favorecidas de impartir cursos de interpre-
tacién de datos a personal nacional, consignando el derecho de las empre-
sas a vender a terceros el resultado de sus investigaciones, asi como la
interpretacién de los datos obtenidos. Precisamente, esto Gltimo ha inci-
dido en que las empresas estatales que ejecutan estas labores por si o
bien las contratan con empresas privadas, mediante remuneracién estipu-
lada, sean las que directamente aprovechen el material y la interpretacién
de datos para llevar a cabo subsiguientes exploraciones directamente, o
bien, hacerlas accesibles a las empresas interesadas en contratos de ope-
racién o de servicio con riesgo financiero, mediante el pago de determi-
nada cantidad. El reintegro del gasto efectuado, forma, pues, parte de la
politica de subsiguiente contratacién.

Un modelo tipico de permiso ¢ licencia de reconocimiento superficial
se tiene en el permiso concedido a Western Geophysical Company of
America por la Secretaria de Mineria, Hidrocarburos y Energia Nuclear
de Guatemala el 29 de diciembre de 1980, entre cuyos puntos destacan:
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1. Area de reconocimiento: 30.545,15 Kms?, debidamente delineada por

coordenadas y paralelos.

2. Plazo: un afio a partir de la publicacién del permiso en el Diario
Oficial. Enero 14, 1981.

3. El permiso no confiere exclusividad ni otorga derecho alguno para
explorar o explotar hidrocarburos.

4. El solicitante no podra perforar pozos que tengan por objeto descu-
brir y producir petrdleos.

5. El solicitante debe obtener autorizacién de contratistas de operacio-
nes petroleras en ireas ya otorgadas a exploracién y explotacién.

6. El solicitante deberi permitir a las autoridades competentes el acceso,
en cualquier momento, a los lugares en que esté trabajando y a
proporcionar la informacién que se le requiera.

7. El solicitante deber4d proporcionar a la Direccién General de Mine-
ria, Hidrocarburos y Energia Nuclear un informe completo de los
trabajos que haya realizado y el resultado de los mismos; informe
que se recibe bajo la garantia de confidencialidad por el plazo de
dos afios contados a partir de la recepcién del mismo.

8. El solicitante quedard en libertad de suministrar a terceros la infor-
macién obtenida en las condiciones que acuerde.

9. El solicitante queda obligado a impartir un curso de interpretacién
de datos, por lo menos a cuatro profesionales de la Direccién Gene-
ral, a efecto de que la informacién brindada por la compafiia pueda
ser mejor aprovechada.

10. La empresa queda obligada a indemnizar a terceros por los dafios
que cause por cualquier motivo de sus operaciones de reconocimiento
superficial.

11. La empresa deberd pagar en concepto de tasa administrativa, cinco
mil quetzales (equivalente a 5 mil délares).

12. La resolucién debe publicarse, a costa del interesado, en el Diario
Oficial.

Guatemala, Honduras, Paraguay, Haiti y Surinam establecieron la mo-
dalidad del permiso de reconocimiento superficial o prospeccién, en tanto
que la modalidad de licencias (licenses) que sustancialmente es equiva-
lente al permiso, en la medida en que se trata de una autorizacién gu-
bernamental es regulada en las legislaciones de Bahamas, Barbados, Gu-
yana, Trinidad y Tobago y Granada. Costa Rica, por su parte, establecié
en 1982 el permiso de exploracién de hidrocarburos, sin renunciar el
Estado al dominio.
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La contratacién de empresas privadas para ejecutar investigaciones pre-
liminares y reconocimientos superficiales, incluyendo estudios sismicos,
geclogicos y geofisicos es utilizada por los paises que cuentan con entes
estatales o nacionales, cuando no es efectuada directamente por ellos. Esta
practica se extendid, principalmente, a dreas de costa afuera, dado el alto
grado de especializacién y tecnologia avanzada que existe a nivel de em-
presas, de distinta nacionalidad, y del alto costo que entrana la opera-
cién de naves equipadas para este tipo de actividades, amén del reducido
namerc de naves disponibles. De alli que el modelo contractual que con
mas ficcuencia se utilice sea el de contratos de servicios (locacién de ser-
vicios) y que, por sus caracteristicas y porque también es utilizado en otro
tipo de actividades, se examine posteriormente.

B) Concesiones

Si bien la concesion es, entre las figuras utilizadas en la industria
petrolera, la mas conocida y, a la vez, cayendo en desuso en América La-
tina, debe operarse, siguiendo en ello a Smith y Wells (Negotiating Third
World Mineral Agreements) una distincién entre la variante tradicional
que se presté a maltiples problemas y conflictos, y la modalidad moderna,
es decir, la concesién actualizada que no excluye formas de operacién
conjunta entre el Estado y la o las empresas.

1. La concesién tradicional

Originalmente la relacién que se establecia dentro del cuadro de una
concesion nacia a raiz del interés expresado por una empresa al gobierno,
de explorar y explotar una o més 4reas, por lo general extensas, y por un
periodo usualmente largo: 40 afios en promedio. Explorar y explotar sig-
nificaba exclusividad a favor de la empresa para la basqueda y extraccién
de hidrocarburos —petréleo y gas incluido— y la explotacién comercial
abarcaba el transoprte de ambos componentes, asi como la exportacién
y venta de los hidrocarburos como parte inherente de la operacién. La
contrapartida consistia en el pago de regalias a favor del Estado (de 10
al 16% como méximo), mas cinones superficiales y otros impuestos ex-
presamente establecidos en forma clara e inequivoca en el texto, con ga-
rantia de estabilidad tributaria. Correspondia a la empresa concesionaria
el derecho de programar sus actividades, regular el flujo de produccién
y amortizar la inversién, incluyendo el beneficio fiscal del “agotamiento”
del yacimiento. La concesién, aparte de ser ley entre las partes —pacta
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sunt servanda— se reputaba inmutable durante su vida y caia dentro de
las esferas de derecho nacional, mas en lo concerniente a la protecciéon de
los derechos de los extranjeros, por Estados extranjeros, era aplicable el
derecho internacional en razén del vinculo de nacionalidad. Tales son en
sintesis los elementos mdas sobresalientes de lo que fue el régimen conce-
sionario y bajo cuyo imperio muchos paises se familiarizaron con la in-
dustria petrolera y adquirieron experiencia en este campo.

En 1965 el V Congreso Arabe de Petréleo celebrado en El Cairo,
Egipto, conocié la propuesta presentada por el Secretariado General de
la Liga de Estados Arabes titulada: “From Concessions to Contracts”,
en la que se expuso:

A partir de los ejemplos anteriores que hemos presentado, se puede
concluir que los acuerdos relacionados con concesiones petroleras vy
suscritos en el Medio Oriente previo al periodo de la Segunda Guerra
Mundial, fueron mal redactados y débiles en términos fiscales, e incor-
poraban disposiciones no financieras convenientes para las empresas pe-
troleras, sin tomar en cuenta los intereses del pais anfitribn. Esto se
debia, en parte, a las presiones politicas por el lado de las potencias
extranjeras, y en parte a la urgente necesidad de ingresos por el lado
de los paijses mismos.

Con los cambios politicos, sociales y econémicos que se han produ-
cido en los tltimos afios, los paises del Medio Oriente se dieron cuenta
de los términos desventajosos de los acuerdos concesionarios, en rela-
cién con los términos de los otros acuerdos petroleros o leyes de hidro-
carburos de otros paises productores de petréleo.

Es uno de los principales objetivos de la OPEP impulsar una coope-
racién mas est:ccha entre sus paises miembros. Para lograr esto, es ne-
cesario redactar contratos, leyes y reglamentos estandarizados, en una
forma clara y general y tomando en consideracién que tales contratos,
leyes y reglamentos deben asegurar los maximos beneficios para el Es-
tado, atraer capital y conocimientos técnicos fordneos, y ser lo sufi-
cientemente flexible cemo para permitir diferentes circunstancias en
vista de la innegable diferencia en las politicas petrcleras para ciertos
aspectos de la industria petrolera en los paises miembros.

Los avances del Medio Oriente han hecho que las dispesiciones
desventajosas de los acuerdos concesionarios originales se volviesen ob-
soletas.

Es del interés de las empresas petroleras contribuir a la estabilidad,
confianza y clima propicio a las inversiones dentro de la regién a
través de su aceptacién del nuevo tipo de contrato, el cual contendria
los ingredientes necesarios para cualquier contrato completo y vialido.

De ahi en adelante se generd el movimiento conocido como Fifty Fifty
(cincuenta-cincuenta) que persiguié colocar al Estado en igualdad en lo
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que a beneficios de la produccién correspondia, con las empresas conce-
sionarias y dando lugar a que se estableciese la nueva modalidad via nue-
vos tipos de acuerdos y contratos.

2. La concesion en su modalidad actualizada

De la concesién tradicional, en las modalidades expuestas, poco es lo
que queda hoy en dia, puesto que ya no es la empresa la que manifiesta
interés en forma directa, sino el Estado es quien invita a concursar, al
abrir las 4reas o zonas que selecciona para exploracién y explotacién, fi-
jando, ademds, el programa de trabajo que las empresas deberan ejecutar,
que cubre, en la fase exploratoria, determinado nimero de pozos a per-
forar durante el plazo de exploracién o bien, determinada cantidad que
debera invertirse. En esta misma forma, de haber produccién comercial,
verificada por el Estado, queda sujeta a medicién, y las regalias no ex-
cluyen impuestos a la renta, ni impuestos a la exportacién. El Estado
tiene mayores medios para ejercer control sobre las operaciones, y hacer
uso de los hidrocarburos entregados en pago, cuando demanda el pago
de las regalias en especie, e incluso para accionar en la esfera internacio-
mal al vender directamente su parte o al hacerlo en asociacién con la
empresa operadora. El modelo concesionario actualizado ha side utilizado
en paises con regimenes petroleros a cuales més diversos, entre ellos, por
la Egyptian General Petroleum Corporaticn con Esso mediante acuerdo
concesionario del 4 de diciembre de 1974. En Nigeria, a la par de con-
tratos de operaciones petroleras con participacién en la produccién y de
joint ventures.

Algunos paises latinoamericanos abandonaron por completo el mo-
delo concesionario moviéndose en direccién de férmulas contractuales, en
tanto que otros lo han venido haciendo gradual y progresivamente en la
medida en que el ente estatal establecido consolidé sus operaciones y
asumié las responsabilidades que anteriormente correspondian a empresas
particulares, cual es el caso de Colombia, Chile, Ecuador, Perd y Ja-
maica. A su vez, otros paises —Guatemala y Republica Dominicana—
modificaron el régimen legal dando lugar a que se extinguieran anteriores
concesiones, estableciendo subsiguientemente modalidades contractuales, sin
haber creado entes estatales o nacicnales; en tanto que Panama, que a
su vez no ha establecido entes de esa naturaleza, sin embargo, ha dejado
abiertas las opciones a usar dentro del amplio espectro de la contratacién.
Argentina, por su parte, sin cerrarle a las empresas del Estado, YPF y Gas
del Estado, la potestad de usar los contratos de locacién de obras y servi-
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cios, restablecié en 1967 el régimen concesionario actualizado mediante
la Ley 17,319 expresando el Poder Ejecutivo en la exposicién de mo-
tivos, que

la introduccién de la concesién como modalidad permanente de par-
ticipacién privada en la explotacién de los hidrocarburos permitira la
concurrencia de incentivos sustanciales —que no son compatibles con
las locaciones de obras y servicios— tales como el acceso al mercado
interno de industrializacién y comercializacién, y eventualmente la ex-
portacién

El criterio basico fue que la actividad privada cubrirfa aquellas zonas
que la empresa estatal no pudiere desarrollar o no conviniere que lo hiciese
en razén de sus limitaciones técnicas o econémicas. La iniciativa del
ministro Krieger Vasena dio lugar a que Argentina retornara al modelo
concesionario, en su modalidad, como se dijo, moderna o actualizada.
Con el correr del tiempo fue objeto de abandono al establecer en 1978
la modalidad de los contratos de riesgo y algunas variantes asociativas, como
el joint venture.

De esta manera, el régimen concesionario subsiste en Honduras (Ley
1963) ; en Paraguay (Ley de 1960 reformada en 1975), en Surinam (Or-
denanza de Petréleo del 30 de mayo de 1932 y cédigo de Minas de 1933)
que se aplican a la concesién otorgada a la empresa estatal State Oil Com-
pany Surinam N.V. y en Haiti (Ley del 8 de marzo de 1976).

3. Elementos de la concesién

Se caracteriza el régimen concesionario por la separacién entre explo-
racién y explotacién, en el sentido de que la primera tiene un plazo re-
ducido, que puede ser prorrogado, delimitindose la o las 4reas de explo-
racién que deben reducirse por renuncia de la propia empresa concesio-
naria, pagindose, de consiguiente, un canon al Estado por la extensién
o superficie cubierta. La empresa concesionaria queda en libertad de sub-
contratar obras y servicios con terceros e importar, libre de impuestos y
gravamenes, equipos, utiles y enseres que la actividad explotacién requiera.
El programa de trabajo esti sujeto a plazos y términos, asi como pre-
fijado el nimero de pozos que deberan perforarse, y el monto estimado
de inversién a efectuar. Termina, ya por vencimiento del plazo y su
prérroga, por renuncia del titular en virtud de no haber encontrado indi-
cios suficientes de existencia de hidrocarburos, o bien por las causas de
caducidad o incumplimiento de los deberes del concesionario, segin se
estipulen en la respectiva legislaci6n.
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La concesién de explotacién, por su lado, se caracteriza porque el
plazo es mucho mas extenso (de 20 a 40 afios) y conlleva dos elementos
sobresalientes: el pago de regalias a favor del Estado e impuestos sobre
la renta o sobre las utilidades, siendo aplicables al efecto las tablas de
amortizacién de inversiones y depreciacién de activos y el “agotamiento
de yacimientos” mantos o reservorios.

De esta manera, se establece una distincién entre “amortizacién”, “de-
preciacién” y “agotamiento”, que suelen requerir férmulas contables a
cuales mis complejas. La regalia, por su lado, puede ser pagada ya en
especie o en dinero a eleccién del Estado, mediante preaviso. La concesién
de explotacién, por otra parte, termina por vencimiento del plazo, con
reversion de activos fijos a favor del Estado, por incumplimiento de las
obligaciones del concesionario, otras que por causa de “fuerza mayor”
que se definen en la ley, caducidad y nulidad, previstas expresamente en
la ley.

Los principales elementos que figuran en el texto concesionario son:

1. Identificacion del titular de la concesién, incluyendo domicilio e in-
corporacién de la empresa al régimen de sociedades del pails; y
autoridad nacional con la que la empresa se relaciona.

2. Plazo de la concesion, y requisitos para su prérroga eventual,

3. Programa de trabajo, debidamente detallado, con obligacién de in-
formar a las autoridades competentes sobre los progresos o bien, so-
bre los retrasos; y casos de invocacién de fuerza mayor (force majeur).

4. Derecho del concesionario a importar equipos, materiales, ftiles y
enseres que la actividad de explotacién requiera.

5. Obligacién del concesionario de emplear el porcentaje legal de nacio-
nales, y autorizacién gubernamental para la contratacién de emplea-
dos técnicos de nacionalidad extranjera.

6. Renuncias periédicas de secciones de 4reas.

7. Derecho del Estado de verificar la existencia de produccién en can-
tidades comerciales en pozos declarados en produccidn.

8. Derecho del concesionario a vender y exportar la produccién que le
corresponde; y de usar, para sus operaciones, determinados volime-
nes de hidrocarburos, que se excluyen de la regalia y de impuestos.

9. Bonificaciones a pagar por el concesionario, o alternativamente, boni-
ficaciones que el Estado reconoce al concesionario por aumentos en
la produccién.

10. Suministro del mercado doméstico, segin lo determine el Estado.
11. Prohibicidn de que gobiernos extranjeros o empresas controladas por
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Estados extranjeros tengan participacién o interés directo en la con-
cesién.

12. Sometimiento cbligatorio a los tribunales nacionales sin excluir moda-
lidades arbitrales, incluyendo renuncia expresa a la proteccién di-
plomatica por gobiernos extranjeros con obligacién de agotar recur-
sos Internos.

13. Regalias a pagar al Estado, plazo dentro del que deben pagarse y
régimen tributario aplicable a la empresa. La regalia puede o no que
se incluya dentro del impuesto sobre la renta. Los elementos basicos
para determinar amortizaciones, depreciaciones y agotamiento, y re-
ducciones impositivas a las que pueden acogerse los concesionarios, son
asimismo establecidos en el texto de la concesién o referidos a la ley
aplicable.

14. Obligacidn del concesionario de pagar los dafios y perjuicios que
cause a terceros en razén directa de sus operaciones, y seguros que de-
bera tomar el concesionario para cubrir esos riesgos;

15. Prohibicién de ceder o traspasar sin autorizacién previa de la auto-
ridad competente los derechos otorgados bajo la concesién, y las
causas de terminacién unilateral no imputables al Estado, de cadu-
cidad y nulidad de la concesién.

16. Cldusula de reversién al Estado, al terminarse la concesién, de las
instalaciones de produccién y transporte, asi como de activos fijos,
o alternativamente, las formas de adquisicién por el Estado de estos
ultimos.

No puede desconocerse la influencia que el sistema contractual ejerce
sobre el régimen concesionario, en el sentido de que los gobiernos tien-
den cada vez mis a reparar en las ventajas y beneficios que otros paises
obtienen y perciben, introduciendo, de consiguiente, en subsiguientes con-
cesiones, algunos de los elementos mas adaptables de los contratos a la
concesién. De esta manera, se observa que el Estado tiende a asegurarse
mayor injerencia en el control de la operacién al impulsar mayores acti-
vidades en el terreno exploratorio, proveyendo incentivos a las empresas
para aumentar la produccién y la exportacién, asi como ampliando el
espectro tributario. La estabilidad tributaria sigue, sin embargo, siendo
un factor a cual méis importante para las empresas.

No deja de ser interesante que en América Latina ningin pais que
se rige por el sistema concesionario ha logrado entrar a la categoria de
paises productores de petréleo, aunque técnicamente, no existe relacién
alguna entre esos factores.
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C) El sistema del lease
Bahamas, Barbados, Guyana y Grenada
1. El lease como figura distinta a la concesién

Existe la tendencia de enmarcar el lease dentro del régimen conce-
sionario por el hecho de que el titular ejerce derechos sobre hidrocarburos
yacentes en el subsuelo de una propiedad —piublica o privada— para el
solo efecto de explorarlos y explotarlos, por el tiempo convenido con el
propietario del inmueble, pagando la regalia estipulada en el contrato.
Sin embargo, existen diferencias apreciables no sélo entre el lease en Es-
tados Unidos de América y la concesién, sino también con su equivalente
en los paises angléfonos del Caribe entre los que también se da la figura
de concesidn.

El lease tiende a reputarse como arrendamiento; las expresiones “arren-
dante” y “arrendatario” (leasor y leasee en su equivalente en el idioma
inglés) son utilizadas y el area objeto del contrato es debidamente iden-
tificada en lo que a su extensién superficial concierne, mas los derechos
del titular se reducen a la exploracién y explotacién de los hidrocarburos
especificamente asignados —petréleo y/o gas— en cuanto éstos son sus-
ceptibles de extraccién y produccién. El derecho en y sobre los hidro-
carburos se reduce, pues, a su bfisqueda y obtencién, porque el titular del
lease no es propietario de ellos sino en la medida en que los extraiga. El
uso de la propiedad en lease es, entonces, para los efectos indicados.

Presenta el lease, en adicién, otra caracteristica sobresaliente. No en-
trafia, para el Estado, una relacién cerrada entre el “propietario” y el
lesee; es decir, rigida e inmutable durante el plazo estipulado —que por
lo general es mucho menor que el de la concesién—, por cuanto el Estado
no renuncia a ninguna de sus potestades ni transriere derecho alguno,
que como ente soberano le corresponde. De esta manera no se presenta
ninguna autclimitacién de la soberania del Estado ni de su poder regu-
latorio sobre actividades relacionadas con la exploracién y explotacién. El
Estado continda ejerciendo sus funciones regulatorias en atencién al in-
terés general —-colectivo—, de la seguridad econémica del Estado o en
materia de proteccién del medio ambiente. El area de discrecionalidad
administrativa es, pues, mucho mayor que tratindose de concesiones strictu
sensu. De esta manera, el respeto, no a un derecho en si adquirido sino
al principio de la legalidad —the rule of law— y al debido proceso legal
armonizan los intereses del Estado y de la colectividad con el interés par-
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ticular del titular del lease, quien, para conservar sus derechos, debe efec-
tuar las operaciones propias del contrato, o en su defecto, pagar. El lease
no conlleva por lo tanto, estabilidad tributaria o inmutabilidad fiscal.

2. El lease en Estados Unidos de América

Es oportuno tener presente que la modalidad del oil and gas lease que
se da en los Estados Unidos de América responde a las distintas clases
de propiedad que existen. Asi, frente al régimen de propiedad privada
que abarca el suelo y el subsuelo y los recursos yacentes en ellos, existe
el régimen de propiedad de tierras propias de los Estados miembros de
la Federacién; el régimen de propiedad de tierras del gobierno federal
—la Yederacibn— y las 4reas submarinas sumergidas (plataforma con-
tinental) sobre las que el gobierno federal ejerce jurisdiccién.

De esta manera, en la medida en que intervienen particulares —el
propietario del terreno que incluye el subsuelo y el derecho a los mine-
rales subyacentes— y el interesado en el lease, la relacién contractual
se da dentro de los marcos del derecho privado, sujeta a las restricciones
de orden publico que el derecho estatal y el derecho federal establecen
sobre el particular. Pero en la medida en que intervienen en un lease los
estados, o la Federacién, a través de sus drganos competentes, la relacién
es bisicamente de derecho publico, por cuanto no existe libertad de con-
tratacién ajena a restricciones de orden publico, y el lease no limita la
potestad regulatoria de los estados o del gobierno federal. El derecho
publico exige que las 4dreas que seran objeto de un lease sean licitadas
pablicamente, lo cual coloca al acto o negocio en el terreno administra-
tivo.

El lease, por otra parte, es susceptible de traspaso, cesién o venta de
derechos e incluso gravamen, pagindose al efecto las tasas estipuladas en
la legislacién aplicable. La empresa interesada no tiene, de consiguiente,
ningin privilegio frente al Estado que la exima de deberes de observan-
cia general. El sistema de licitacién pablica de 4reas previamente seleccio-
nadas no excluye otras modalidades, como la del sorteo de lotes entre
particulares recientemente utilizadas en el estado de Wyoming.

El 4mbito de la contratacién entre el titular del lease y terceros es,
asimismo, amplia. Puede darse la modalidad del contrato de obra, loca-
cién o prestacidén de servicios, o bien de cperacién para mantener en ver-
tiente la produccién. El arrendamiento de equipos y artefactos de per-
foracién y bombeo es en este sentido, usual, al igual que lo es la venta
o cesién de un interés en el lease a terceros, conservando el titular dere-
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chos propios o una regalia a su favor, regalia que es distinta a la que
el titular del lease debe pagar al propietario del inmueble o al Estado
por lo general del 12.5%. En tal virtud, la relacién entre el titular del
lease y terceros puede dar lugar a que si ésta sobrepasa determinado por-
centaje de interés, se le denomine farm out. En otros términos, el tercero
es quien asume la responsabilidad de continuar la operacién, aun cuando
el titular del lease siga siendo responsable ante el propietario o ante el
Estado. El derecho a un lease da incluso lugar a establecer o crear una
operacidén conjunta (joint venture) sin crearse necesariamente una socie-
dad (de hecho o de derecho) o bien, contratar la operacién con una
empresa, y sin que dicha empresa ejerza a su favor derechos propios en
el lease.

Se aprecia a la luz de los elementos propios del lease sus diferencias
sustanciales con el sistema de concesiones y principalmente, que el lease
no “ata al Estado” en su calidad de Estado, sino como simple sujeto de
contrato.

3. El lease en leos paises angléfonos del Caribe

El lease en estos paises presenta, por su parte, algunos rasgos comu-
nes con el lease de los Estados Unidos de América, pero también, carac-
teristicas propias. La primera y quizas la mas sobresaliente, resulta del
hecho que el dominio sobre los hidrocarburos corresponde al Estado (la
Corona) y en forma de excepcién, como antes se vio, también a los
particulares en Trinidad y Tobago. Este solo hecho determina que la
potestad regulatoria de la exploraciéon y explotacién de los hidrocarburos
sea ejercida por el Estado, y que las regulaciones tengan jerarquia de
orden publico interno. Por lo tanto, sélo el Estado puede otorgar un lease
y ello en forma discrecional. El lease cae, de consiguiente, dentro del ex-
clusivo dominio del derecho publico.

El comtn denominador entre los paises angléfonos es la seleccion de
areas de exploracién y explotacién abiertas a concurso por las autoridades
competentes, las que, excepcionalmente, pueden dispensar este requisito.
Si bien las regulaciones son de caricter general, se dan algunos requisitos
especiales tratindose de 4reas submarinas situadas dentro de la plataforma
continental, en las que las regalias son menores que en tierra firme. Luego,
el plazo es de corta duracién —10 a 25 afios, pudiendo renovarse— y
las regalias a favor del Estado varian, del 109% como minimo en Bar-
bados, 12.5% en Bahamas, hasta un monto acordado entre el gobierno
y la empresa en el caso de Guyana.
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La cesién, venta o transferencia de derechos adquiridos al amparo de
un lease demandan autorizacién previa del goblerno, estipulandose en
las legislaciones las causas de terminacion del lease —otras que por ven-
cimiento del plazo sin renovacidn, y los casos en que el lease es nulo o
carente de efectos legales—. Asi también los casos de invocacién de fuerza
mayor, de ocurrir interrupciones en la explotacién.

De interés es el régimen aplicable a la extensién de derechos que el
titular de un lease puede ejercer en areas sujetas a propiedad privada, e
incluso piblica, en cuanto se refiere a entrar en ellas, hacer uso de aguas,
cortes de maderas y construir o erigir instalaciones y edificaciones. Los
sistemas legales contienen a este respecto, un régimen particular llamado
ancillary rights, segn el cual corresponde a las autoridades publicas de-
terminar la razén o justificacién de la causa o causas de oposicibn o
resistencia de los propietarios y las medidas a observar por la empresa
facultada para explorar y explotar hidrocarburos, y, en su caso, la com-
pensacién debida. El légico corolario es, desde luego, la obligacién de la
empresa de asegurar los dafios y perjuicios que pueda causar no sélo en
y a propiedades privadas, sino incluso a bienes y propiedades de uso pu-
blico. De ahi que las legislaciones establezcan regulaciones mis o menos
detalladas en torno a los ancillary rights, comisiones o autoridades que
dirimen este tipo de disputas y establecen el alcance de los derechos a
ejercerse por las empresas operadoras.

Por lo demas, las cldusulas que se incorporan en el lease tienen mu-
cho en comfn con las de la concesién moderna y con los contratos de
operacién; es decir: la debida identificacién de la empresa a la que se le
adjudica el derecho o derechos de exploracién y explotacién y subsi-
guiente explotacién, de haber produccién comercial; su domicilio y los
requerimientos de incorporacién al pais; la descripcién del Area objeto
del lease, incluyendo el método de lotes, en forma clara e inequivoca; el
plazo del lease y la fecha de iniciacién del programa de trabajo, incluyendo
el ntmero de pozos a perforar; el derecho de la empresa a importar
equipos, materiales, utiles y enseres necesarios para sus operaciones, libre
de impuestos; obligacién de emplear y capacitar a personal nacional; el
derecho de disponer y vender los productos obtenidos, expresamente iden-
tificados, el punto de medicién de producciéon para los efectos del pago
de la regalia establecida, asi como otras rentas y pagos que la empresa debe
efectuar; el derecho a usar, en las operaciones propias de la empresa,
hidrocarburos obtenidos que sean necesarios para la operacién propia-
mente que se excluyen del volumen de produccién afecto a regalia; su-
ministro del mercado interno, renuncia periédica de 4reas, controles que
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el gobierno se reserva para los efectos de inspeccién, vigilancia y wverifi-
cacién de operaciones, incluyendo observancia de las regulaciones en vigor
o aquellas que la autoridad competente dicte, y modalidades de termina-
cién del lease.

Los sistemas que regulan el lease presentan en adicién a los elementos
antes sefialados, otros a cuales mas importantes, relacionados con la po-
testad sancionadora del Estado —el régimen de sanciones pecuniarias—
por inobservancia de regulaciones, y la cancelacién del lease, cuando, pre-
via audiencia, corresponda aplicar esta sancién. En este sentido se da una
diferencia entre la cancelacién propiamente y la terminacién del lease,
esta ultima se ajusta al régimen general de terminacién comin a los dis-
tintos sistemas. De esta suerte, el régimen de legalidad contempla los re-
medios legales accesibles al afectado, en particular, el arbitraje.

La legislacién de Bahamas (seccién 10) estipula a este respecto los
siguientes casos de cancelacién:

1. as a result of willful misrepresentation by the license or lessee
in any material participation in the process of applying for the
license of lease;

2. failure on the part of the licensee or lessee to keep accurate and
complete records, books and accounts in accordance with section 14;

3. there is a breach of any of the terms and conditions contained in
the licence or lease.

Como una garantia de estabilidad en las relaciones entre el gobierno
y la empresa, el propio Petroleum Act de 197! contempla el derecho del
ministro competente a designar a un funcionario ptblico como miembro
de la junta de directores de la compafiia titular de un lease, en tanto se
produzca petréleo en cantidades comerciales.

El método de contrato modelo incorporado a las legislaciones de Baha-
mas y de Guyana ofrece no sélo la debida publicidad de los términos y
condiciones, sino la particular modalidad del lease empleado en esos paises.

Finalmente es conveniente traer a cuenta que la naturaleza insular
de los paises caribefios y en el caso de Guyana, que asimismo tiene mar-
cado interés en la exploracién y explotacién costa afuera, explica el acento
que en las regulaciones nacionales se pone en este campo, cubriendo ma-
terias relacionadas con la navegacién, contaminacién del medio marino,
y en especial cuidado en observar los limites de sus dominios maritimos.
Asi, por ejemplo, Guyana emitié el Acta ntmero 10 de 1977 que deli-
mita las fronteras maritimas (maritime boundaries) y regula lo perti-
nente a la exploracién y explotacién de los recursos —renovables y no
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renovables— en su mar territorial, plataforma continental y la zona eco-
ndémica exclusiva.

D) El sistema de licencias de Trinidad y Tobago

La legislacién de Trinidad y Tobago se separa del modelo del lease
regulando lo concerniente a la exploracién y explotacién de hidrocarbu-
ros mediante el sistema de licencias, operando una distincién entre la
llamada licencia de exploracién y produccién (derechos petroleros pu-
blicos) Exploration and production (public petroleum rights) licenses y
las licencias que corresponden a los derechos petroleros privados. En este
sentido, la licencia no es susceptible de reputarse como un negocio con-
tractual, por cuanto se trata de un acto administrativo, unilateral y dis-
crecional, regulado por la Petroleum Act de 1969 y su reglamento de
1970 cuya aplicacién corresponde al ministerio encargado de asuntos mi-
nerales y petroleros. La licencia, por otra parte, no limita subsiguientes
acuerdos del gobierno con las empresas en cuanto a las operaciones pe-
troleras.

El caricter unilateral de la licencia y su naturaleza eminentemente
administrativa se desprenden, por una parte, del hecho de que ninguna
persona puede consagrarse a operaciones petroleras en tierra firme o en
las 4reas submarinas, a menos que previamente obtenga una licencia, y
el procedimiento para obtenerla es de naturaleza administrativa (seccio-
nes 6.1, 6.2 y 7). La solicitud de licencia puede ser objeto de oposicién
por quien considere que su extensién es inconsistente con el acto o porque
interfiere con derechos que posee conforme al acto mismo. Por la otra,
la licencia, en caso de incumplimiento por el interesado a las obligacio-
nes asumidas conforme a la ley, es revocable.

El modelo seguido por Trinidad y Tobago sin duda esta estrechamente
relacionado con su larga experiencia en el campo de la produccién de
hidrocarburos y su refinacién. Aunque de interés histérico, vale la pena
sefialar que el primer pozo petrolero perforado en el continente ameri-
cano fue precisamente en Trinidad, cuando en 1857 la Compafila Me-
rrimac completé un pozo de doscientos ochenta pies de profundidad,
dos afios antes de que el coronel Drake perforara en Pennsylvania, Es-
tados Unidos de América. Desde entonces puede decirse que ha figurado
en el mapa econémico de la produccién de hidrocarburos, extendiendo
sus operaciones de tierra firme a costa afuera. A raiz de su independencia
el gobierno nacional continué con la politica de estimular la exploracion
y explotacién, incluyendo su participacién en operaciones conjuntas con
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las empresas que venian operando en el pais. Hoy en dia las actividades
petroleras se combinan activamente con la exploracién y explotacién del
gas natural.

Lo singular del sistema de licencias es que no precluye utilizar el mé-
todo de cconcurso o licitacidon pablica, como en efecto lo ha hecho el
gobierno mediante la Orden de Regulaciones Petroleras —-ofertas com-
petitivas— de 1979 dando lugar a establecer con las empresas beneficia-
rias de licencias, modalidades de operacién que conllevan participacién
en la produccién entre el gobierno y la empresa. De esta manera, se abre
a negociaciones el bono efectivo que debera pagar la empresa interesada,
asi como el bono de produccién. En cada bloque asignado deben perfo-
rarse por lo menos dos pozos hasta una profundidad de quince mil pies
o su basamento dentro del primer afio, con una inversién minima, a ser
negociada durante los tres primeros anos. La participacién del gobierno
en la produccién no puede ser menor al 60%, y la empresa interesada
queda obligada al entrenamiento y capacitacién de personal nacional; re-
nuncia del 507 del 4rea de exploracién como se indique en los planos;
adelanto de una garantia de desembolsos obligatorios y doscientos mil dé-
lares de garantia de cumplimiento de obligaciones, participando obliga-
toriamente en el Plan Nacional de Prevencién contra derrame de petréleo
y operaciones de limpieza, sujeto el plazo a seis afios prorrogables a veinte
afios adicionales, si hay produccién comercial, mas cinco afios de renova-
cién, en los términos y condiciones que prevalezcan al momento de reno-
vacién. El contrato termina desde luego, si no hay produccién comercial
dentro de los primeros seis anos.

Es evidente que el sistema de licencias, en la medida que entrafia una
relacién de caricter administrativo, no apareja rigidez, por cuanto el
Estado puede entrar en relaciones contractuales particulares con las em-
presas interesadas y aprovechar, asi, las experiencias positivas de otros
paises. Tampoco excluye la modalidad de operacién conjunta joint ven-
ture.

VI. MODALIDADES CONTRACTUALES PARA EXPLORACION

A medida que se amplian y extienden las actividades relacionadas con
la exploracién y explotacién de hidrocarburos en razén directa de las exi-
gencias energéticas, se acentlia el interés de los gobiernos en esas activi-
dades y también en la transformacién y comercializacién, dando lugar a
nuevos tipos de relacién entre ellos y las empresas especializadas en las
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distintas fases de la industria petrolera. La dinimica de la industria es
de tal naturaleza que la tecnologia se desarrolla aceleradamente y tam-
bién la especializacién. La terminologia prevalente en el 4rea contractual
ha tenido, por consiguiente, que acomodarse en los distintos sistemas le-
gales. Asi: el joint venture, el farm out, wild cat, production sharing agree-
ments, service contracts, etcétera que son expresiones propias en el marco
de relaciones entre empresas privadas, se vuelven monedas de curso co-
rriente entre las empresas y los gobiernos, teniéndose que hacer uso cori-
tinuo del Glosario de la Industria Petrolera como marco de referencia.

El terreno contractual ha sido, pues, notoriamente influenciado por
férmulas utilizadas entre las empresas, y las experiencias que algunos pai-
ses han tenido con ellas, al punto que la relacién concesionaria, en su
modalidad tradicional, demostré que, aparte de los problemas que genera,
restringe las opciones que interesan tanto a los paises como a las empresas.
De esta manera, la relacién que originalmente se establecia entre un go-
bierno y una empresa mediante el sistema de concesiones, colocaba las
relaciones entre esa empresa y el gobierno dentro de un marco rigido, mas
no obstruia que la concesionaria tuviese con otras empresas especializadas
en determinado campo o actividad, relaciones contractuales mucho mas
flexibles, que continuamente se acomodaban a los cambios que se gene-
raban dentro de la industria petrolera, y que incluso se dieran modali-
dades asociativas sin que los gobiernos fuesen participes en los crecientes
beneficios que tales relaciones y asociaciones aparejaban. De alli la adop-
cién y desarrollo de un nuevo y complejo esquema contractual.

A) El moderno esquema contractual

Desde un punto de vista global, de caridcter mundial, como el que
maneja Barrows, los arreglos petroleros, en sintesis, caen en dos catego-
rias béasicas: concesiones y contratos, subdividiéndose los contratos en:
participacién en la produccién, servicio con riesgo (risk service) y servi-
cio directo (locacién). Acompafiando cualesquiera de estas figuras se da
la operacién conjunta (joint venture) y las modalidades de asociacién
entre el Estado y las empresas. Cada uno presenta caracteristicas que
merecen destacarse,

1. Los contratos de obra y locacién de servicios

Si bien cada pais establece su propio modelo de exploraciéon y explo-
tacién, en funcién de sus intereses y su estrategia de desarrollo, los re-
querimientos financieros y tecnoldgicos inciden en las modalidades de
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ejecucién. De esta manera algunos paises como México, por ejemplo,
a la par que creb el ente estatal PEMEX y ejecuta operaciones petroleras
directamente, redujo el marco contractual del ente al 4rea de los con-
tratos de obra y locacién de servicios. Este tipo de relacién contractual,
por lo demis conocida y manejada por las administraciones publicas, le
permitié adquirir extraordinaria experiencia en sus tratos con empresas
nacionales y extranjeras y aprovecharla al maximo. Al moverse PEMEX en
terrenos del derecho privado no pudo acomodar sus relaciones con las
empresas, al mismo ritmo que las propias empresas en el terreno interna-
cional desarrollaban nuevas modalidades contractuales, limitado tan sélo
por los conceptos legales relativos al dominio del Estado sobre los hidro-
carburos y lo pertinente al titulo sobre ellos, que, como se vio anterior-
mente, es retenido por PEMEX.

De esta manera, se desarrollé en otros paises el sistema de los contra-
tos de obra o locacién de servicios, calificados en algunos paises como
arrendamiento y, en otros, como venta o locacidn de servicios, susceptibles
de caer dentro del campo del derecho privado en la medida en que el
Estado, o el ente, intervienen como parte en una relacién de esa indole;
alternativamente, en el del derecho publico de darse restricciones de orden
publico interno establecidas en la legislacién nacional y de obligatorio
cumplimiento, entre ellas: las relativas a la jurisdiccién nacional obliga-
toria, renuncia a la proteccién diplomética, y clausulas pertinentes a la
caducidad. Argentina dicté asi en 1958 el Decreto 933/58 por el que
autoriz6 a Yacimientos Petroliferos Fiscales a celebrar contratos de lo-
cacion de obra y servicios. Se buscé con ello ampliar e intensificar las
actividades de la empresa estatal mediante la colaboracién del sector pri-
vado, logrando aumento sustancial en la produccién de hidrocarburos al
explotar, por contrato, zonas previamente exploradas por YPF. Venezuela
acogié este modelo contractual cuando asumié la empresa estatal la res-
ponsabilidad de continuar las operaciones petroleras a raiz de la nacio-
nalizacién.

Brasil, por su parte, ensayé similar relacién contractual, y atn la
utiliza, junto con otra modalidad contractual al igual que lo hacen
otros paises: Colombia, Jamaica, Costa Rica principalmente en el 4rea
del reconocimiento superficial, la investigacién geolégica, geofisica, sismica
e interpretacién y procesamiento de datos. La ejecucién de una obra es-
pecifica o la prestacién remunerada de un servicio altamente especiali-
zado se presta, pues, para este tipo de contrato.

El pago u honorario por la ejecucién de la obra o el servicio prestado
es, pues, elemento caracteristico de este tipo de contrato.
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2. El riesgo financierc como factor en la contratacién: Los contratos de
produccién compartida de Indonesia

El riesgo financiero ha sido, y sigue siendo, el factor mas importante
en materia de exploracién y explotacién de hidrocarburos, por lo que
Indonesia ensayd, en la década de los sesenta, una novedosa férmula al
trasladar, del campo agricola, el modelo de produccién compartida entre
el Estado y las empresas contratistas que ejecutaban operaciones de esa
indole, al terreno de los hidrocarburos, separandose de esta manera del
modelo concesionario tradicional y del contrato de locacién de obra o
servicios. Los elementos mdas importantes que introdujo fueron:

Primero. La relacién entre el Estado —la empresa nacional PERTA-
MINA— y la empresa interesada en la operacién se daba en funcién de
un contrato, cuyas clusulas abarcaban distintas fases o etapas.

Segundo. En lugar de una regalia fija a pagirsele al Estado, éste,
representado por la empresa —PERTAMINA— y la empresa operadora
compartian la produccién en porcentajes prefijados, mucho mas elevados
que el valor total de la regalia que antes percibia el Estado.

Tercero. Quien asumia el riesgo financiero de la operacién —explo-
racién y explotacién— era la empresa contratista y no el Estado.

Cuarto. La empresa quedaba obligada al pago de impuestos sobre la
renta o sobre sus utilidades por lo que PERTAMINA lo pagaba por la em-
presa de la parte que a la primera correspondia en la operacién.

Quinto. La empresa contratista, ya que asumija el riesgo financiero
total, tendria derecho a recuperar costos de operacién hasta un determi-
nado porcentaje (y no la totalidad de costos como acontece con la con-
cesi6n tradicional) estipulindose el 409, de tales costos, a deducirse de
la operacién total, es decir, de la produccién, y operado este descuento
el saldo se repartia entre empresa estatal y la empresa privada.

Sexto. El titulo sobre los hidrocarburos producidos en la porcién que
correspondia a la empresa contratista, pasaba a ella en el punto de ex-
portacién. De consiguiente, PERTAMINA, como responsable de la ope-
racién, contrataba con una empresa privada las operaciones de explora-
cién, explotacién y la venta de los hidrocarburos producidos. La empresa
contratista asumfia el riesgo financiero, recuperaba un determinado por:
centaje de sus costos de operacién y participaba en la produccién. La
venta de la produccién, si bien era de incumbencia del contratista, no
excluia a PERTAMINA de intervenir en ella, para los efectos de estable-
cer el precio mis favorable, en razén de que ambas partes tenfan titulo
sobre el petrfleo extraido en los porcentajes estipulados.
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El modelo indonesio introdujo una variacién significativa en el seno
de paises que estan en vias de desarrollo, la cual ha evolucionado, desde
entonces, en forma acelerada, tanto en Indonesia como en otras latitudes.
Ha dado incluso lugar a variantes asociativas segin las cuales el ente
estatal o empresa nacional integra, con la empresa contratista, una ope-
racion conjunta joint venture mediante la cual la empresa contratista
“acarrea” al Estado (carries the State) a través de la etapa exploratoria,
asumiendo ella la totalidad de los costos de exploracién, y luego, con-
juntamente, constituyen una empresa operadora para los efectos de la
produccién, dividiéndose la produccién o su valor de venta, pero el
titulo sobre los hidrocarburos es retenido por el Estado hasta el momento
de venta a terceros. La parte que corresponde a la empresa del Estado
en los costos de exploracién es subsiguientemente aportada o pagada en
su totalidad o en un determinado porcentaje.

La operacién conjunta también puede, desde luego, dar lugar a una
sociedad mixta que se constituye a partir de la fase de produccién, o a
la modalidad de negocios o cuentas en participacion.

3. El impacto de la férmula indonesia en América Latina

Peri fue uno de los primeros paises latinoamericanos en acoger la
férmula indonesia, estableciendo: primero, un ente estatal-PETROPERU;
luego, expidiendo las “Bases de concertacién de contratos de operacién”,
facultando al ente creado para celebrar contratos para la prospeccion,
exploracién y explotacién, incluyendo el transporte, y de alli PETROPERU
suscribié el primer contrato conforme al nuevo modelo con Occidental
Petroleum Corporation of Peru para operar en la Selva Norte, siguién-
dole otros contratos tanto en tierra firme como costa afuera (off shore).
Por la trascendencia que tuvo es Gtil transcribir los conceptos que vertié
el general Marco Fernandez Baca, presidente ejecutivo de PETROPERU el
29 de marzo de 1973, al explicar el concepto y alcances al nuevo tipo de
contrato que calificé de contrato de operaciones petroleras. En efecto,
expresd:

La causa de nuestro contrato es ampliamente conocida. Consiste en la
apremiante necesidad que experimenta Petréleos del Perti, como ér-
gano ejecutivo de la politica de hidrocarburos del Estado, de contar
con la tecnologia y los capitales que puedan aportar las grandes em-
presas petroleras internacionales para la enorme tarea de explorar,
producir y poner en valor los recursos petroliferos que nos ha otor-
gado la naturaleza.
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Nuestro objetivo capital ha sido proveernos de un instrumento ju-
ridico eficaz, claro y preciso, limpio de complicaciones y ambigiiedades,
capaz de garantizar los derechos e intereses del Estado peruano contra
cualquier contingencia. También hemos procurado, como es natural,
obtener el mayor beneficio para el Estado, dentro de un criterio cons-
tructivo que permita al contratista recibir por sus inversiones y sus
riesgos un beneficio justo y razonable.

Esta claro que el objeto de nuestro contrato de operaciones es ob-
tener, en las mejores condiciones posibles, una prestacién de servicios
de parte de las empresas contratistas. Cada contratista se obliga, den-
tro de términos y condiciones muy precisos, a explorar y producir para
el Estado peruano el petréleo que pueda encontrar en el irea materia
del contrato. A cambio de esta prestacién, PETROPERU —actuando
en representacién del Estado— compensari al contratista con una retri-
bucién que varia entre el 449 y el 50% del producto que obtenga.

Y refiriéndose a las ventajas de esta férmula contractual, agregd:

Yo no me atreveria a asegurar ante ustedes, en términos absolutos,
que la férmula nuestra sea la mejor que pueda encontrarse. Nosotros
mismos la estamos mejorando. Hemos conseguido ya elevar del 50 al
56 por ciento la participacién del Estado y tratamos de no quedarnos
ahi. Lo que si puedo decirles es que nuestra férmula admite compa-
racién con las mas avanzadas y que es la que mejor se acomoda al
interés del Pera.

Uno de los contratos mas ventajosos es el suscrito por PERTAMINA,
la empresa estatal de Indonesia, con intereses japoneses y otras com-
pafifas internacionales, el cual guarda cierta similitud con el nuestro.
En este modelo, el contratista retiene el 40% de la produccién hasta
que todos los costos e inversiones han sido recuperados. El 60 por
ciento restante se divide entre PERTAMINA, que recibe el 60 por cien-
to, y el contratista que obtiene el 40 por ciento. Esto significa que PER-
TAMINA recibe el 36 por ciento del total para cubrir los impuestos del
contratista y sus propias utilidades.

En el caso del Modelo Perti la superioridad sobre los demas con-
siste en el hecho de que los beneficios se hacen en base al producto
total obtenido, sin esperar a la distribucién de una utilidad cuya de-
terminacién es siempre dificil.

Las ventajas fundamentales de la férmula contractual Modelo Pert
son las siguientes:

Primera: El Estado no invierte ni arriesga en las operaciones un
solo centavo. Esto es muy importante en unas operaciones tan alea-
torias como las de buscar y producir el petréleo, sobre todo en zonas
virgenes como las de la Selva.

Segunda: Todo el petrdleo extraido y las reservas encontradas son
propiedad de PETROPERU que actia en representacién del Estado.
Nuestra Empresa compensa al contratista con una parte del petréleo pro-
ducido, por sus inversiones y gastos operativos.
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Tercera: El Estado, dueiio de los recursos naturales del subsuelo,
percibe sus utilidades desde el primer dia en que brota el petréleo (o
desde el momento en que puede sacarlo del 4rea por oleoductos o
barcazas de navegacién fluvial).

Cuarta: La férmula para el reparto del petrileo entre las partes
contratantes es extremadamene clara y stimple. Elimina la necesidad de
mantener engorrosos controles, sobre costos, utilidades, depreciaciones,
etcétera, que en esta industria son muy dificiles de fiscalizar.

La experiencia peruana fue subsiguientemente objeto de cuidadoso
estudio en otros paises latinoamericanos, de manera tal que a lo largo
de la década de los setenta influencié el desarrollo contractual. Desde
luego, no todos los paises se ajustaron a lo que ha dado en llamarse ‘el
modelo peruano” en lo relativo a porcentajes de participacién en la pro-
duccién, régimen impositivo y controles sobre la produccién, por cuanto
cada pais ensaya distintas vias y corrige enfoques. Asi lo hizo en 1979
el propio Perd a la luz de las experiencias recogidas. En todo caso, el
llamado contrato de operacidn ha sido acogido en Latinoamérica y cons-
tituye otro modelo contractual utilizado en el fomento de la exploracién
y explotacién de hidrocarburos, y regulado en las legislaciones de Bolivia,
Chile, Colombia, Ecuador (hasta 1982), El Salvador, Guatemala, Haiti,
Jamaica y Republica Dominicana.

El contrato da lugar, por lo tanto, a que el contratista asuma el
riesgo petrolero durante la etapa de exploracién y desarrollo, asi como
explotar el o los yacimientos o mantos, de haber produccién comercial,
percibiendo un porcentaje de los hidrocarburos extraidos con lo que
cubre sus costos de exploracién, desarrollo y operacién mas sus utilida-
des. En adicién, paga impuesto sobre la renta en algunos paises, mientras
en otros, aquél queda incluido en la parte que corresponde a la empresa.
Guatemala seguia esta férmula hasta 1983 afio en que separ6 regalias del
impuesto a la renta.

4. El riesgo petrolero y los contratos de servicio

Un mejor conocimiento y manejo de la industria petrolera, asi como
el ascenso de los precios de los hidrocarburos, llevé en la década de los
setenta a otros paises latinoamericanos a ensayar otros modelos, distintos
‘a los antes sefialados y usados en el seno de los paises miembros de la
OPEP que como antes se vio descartaron el sistema concesionario tradi-
cional. Segiin esta otra férmula la empresa contratista suministra o presta
sus servicios, y asume la totalidad del riesgo financiero de la operacién
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(exploracién o recuperacién secundaria), mas no la produccién propia-
mente, puesto que la empresa contratista se limita a “ponerla en ver-
tiente” (places it on stream). De haber produccién, el capital invertido
por el contratista le es reintegrado por la empresa estatal, con o sin
intereses segin el pais de que se trate, mas un honorario por el riesgo
asumido o corrido, llamado “honorario por riesgo” (risk fee).

Ello permite operar una separacién entre los costos de exploracion
(estudios, reconocimientos, perforaciones exploratorias, etcétera) y los
costos de desarrollo (revestimiento de pozos, cabezales, instalaciones, et-
cétera), para los efectos del reintegro o reembolso. Si los primeros son
reintegrados, sin intereses, los segundos, en cambio, si llevan intereses,
teniendo el contratista, asimismo, derecho a comprar, a precios estable-
cidos de comin acuerdo en el contrato. los hidrocarburos producidos, y
el Estado, a su vez, retiene el derecho a recompra. Brasil primero y luego
Argentina (1978) acogieron esta modalidad designindola ‘‘contratos de
servicio con riesgo”, y conocida entre las empresas petroleras como risk
service contracts. Ecuador y Nicaragua acogieron en 1982 esta modalidad,
llamandola “contratos de prestacién de servicios para exploracién y ex-
plotacién de hidrocarburos”.

La principal caracteristica de este modelo contractual es que el con-
tratista asume el riesgo petrolero durante la fase de exploracién, y, de
lograrse produccién comercial, sus servicios le son remunerados o paga-
dos, amén del consiguiente reintegro de los costos de exploracién y desa~
rrollo. El contratista, por consiguiente no se desliga totalmente de la
operacién sino mantiene su presencia activa pero limitada a la eficiencia
de la explotacién, con el consiguiente derecho a comprar el volumen de
hidrocarburos convenido.

5. Los acuerdos y contratos de asociacién

En forma paralela al proceso de desarrollo contractual antes puntua-
lizado se dio también, en diversas partes del mundo, el fenémeno de la
asociacién entre empresas petroleras (privadas) y empresas estatales, dan-
do lugar a la institucionalizacién de diversas figuras convencionales,
entre ellas los acuerdos de operacién conjunta, fuertemente inspirados en
el modelo del joint venture que se originé en Estados Unidos, y en la
figura del comsorcio, conocida y manejada por algunos paises europeos,
entre ellos Italia.

El proceso de nacionalizacién petrolera, que en unos casos afectd
el régimen concesionario y en otros inspiré a las jévenes naciones que
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accedieron a su independencia, dio lugar, asimismo, a que se contempla-
ran las actividades petroleras bajo el punto de vista de un esfuerzo con-
junto, creandose para el efecto empresas conjuntas, y conduciendo al es-
tablecimiento, en unos casos, de sociedades mixtas, de capital mixto o de
economia mixta como también se les conoce hoy en dia, y, en otros, al
disenio de un nuevo tipo de contrato entre las empresas privadas y las
empresas estatales, conocido como contrato de asociacién que es el prin-
cipal modelo utilizado por Colombia ECOPETROL. También Argentina
—YPF— ha utilizado con éxito este modelo en operaciones de recupe-
racién secundavia con empresas argentinas.

El principal ingrediente que se introdujo fue, pues, por una parte,
que la exploracién la lleva a cabo un contratista privado, asumiendo el
riesgo petrolero con la consiguiente obligacién de efectuar las inversiones
que la misma reclama y, de lograrse produccién comercial se emprende
la explotacién conjuntamente, distribuyéndose la produccién, previo pago
al Estado, de las regalias y otros impuestos previstos. La férmula exige
convenir en un operador, en el establecimiento y manejo por el operador
de una cuenta conjunta, y crear una estructura conjunta a fin de adop-
tar las decisiones pertinentes. Lo interesante es que el modelo no obliga
a crear una sociedad, en sentido formal, sino bisicamente es una co-ven-
tura, término con el que identificamos en castellano la figura del joint
venture.

Los modelos asociativos cobran nueva dimensién en la década de los
afios sesenta, y se acogen en Latinoamérica a lo largo de esa década,
principalmente en Colombia, Ecuador, PerG y Trinidad y Tobago, y
mis recientemente en Argentina, no sin dar lugar, desde luego, a una
serie de problemas de orden juridico que se resuelven con imaginaci6n
a lo largo del proceso de su acogimiento. La reciente reforma legislativa
en Guatemala permite hacer uso de esta modalidad.

B) Efectos del nuevo marco contractual

Los cambios que se han introducido en el 4mbito contractual ponen
de manifiesto un desplazamiento de trascendental importancia. Primero,
lo concerniente al régimen de propiedad sobre los hidrocarburos, visible-
mente ya no es vital para las empresas operadoras; segundo, el control
sobre las operaciones es asumido por el Estado, principalmente a través de
entes 0 empresas estatales; tercero, las relaciones entre los gobiernos y
las empresas privadas se dan dentro de marcos claros y precisos, muy
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distintos a los que anteriormente se daban cuando el principal modelo
era el de la concesién tradicional.

Se observa, entonces, que de un periodo de “relacién restringida” a la
exploracién y explotacién exclusivamente por las empresas privadas, sin
otro interés del Estado mdas que econdémico y fiscal, se ha pasado a
otro, que se caracteriza por la pluralidad de opciones contractuales abier-
tas a los gobiernos y a las empresas, lo cual, a su vez, conduce a ma-
yores posibilidades de entendimiento, incluyendo la asociacién por via con-
tractual por cuanto se armonizan, en lo financiero, los intereses de unos
y otros.

El camino recorrido ciertamente fue dificil y conflictivo, por lo que
las modalidades contractuales imperantes al presente persiguen fundamen-
talmente evitar o reducir al méaximo la potencialidad de conflicto, y los
riesgos de expropiacién o confiscacién que, para las empresas privadas,
son importantes, fijindose con antelacién pautas para una efectiva y
mutuamente beneficiosa relacién contractual. Para el Estado significa, por
su parte, el debido control sobre sus recursos no renovables, su racional y
eficiente explotacién y mayor percepcién de beneficios, incluyendo tecno-
légicos.

De alli que, segiin OLADE. el proceso de contratacién comprenda los
siguientes puntos sobresalientes:

1.1. Decisién de contratar y formular las politicas en las esferas de
los Gobiernos y de las Empresas Estatales.

1.2. Conversaciones preliminares con las Compafifas para conocer sus
puntos de vista.

3. Elaboracién de las bases de contratacién.

4. Calificacién de las empresas petroleras.

5. Licitacién de Concurso de Ofertas.

6. Seleccion de ofertas,

7. Negociaciones.

.8. Celebracién de los Contratos.

9. Ejecucién de ias obligaciones contractuales.

.10. Control y fiscalizacién del desarrollo de las actividades; y

.11. Terminacién de los Contratos.

Desde luego, todo lo anterior revela que el Estado, al participar en
la esfera de la contratacién de bienes, servicios y tecnologias destinados
a cualesquiera de las fases o etapas de la industria petrolera, y, al
definir los términos y condiciones de sus relaciones financieras en un te-
rreno que trasciende lo estrictamente nacional, debe forzosamente articular
sus politicas y sus estructuras empresariales con pleno conocimiento de
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lo que acontece, no sélo en el mercado internacional de los hidrocarburos,
sino, también, en el mercado empresarial de bienes y servicios. Ello pre-
supone el manejo de indicadores y técnicas empresariales modernas, asi
como negociadores estables y experimentados, que, como lo ha precisado
con acierto OLADE, abarquen los campos de la economia, el derecho y la
tecnologia petrolera, amén de contar con los sectores de apoyo correspon-
dientes. En cuanto al contenido y alcances de los contratos petroleros,
el resumen preparado por OLADE es ilustrativo. (Ver anexo).

ANEXO

2.3. Contenido bdsico de los contratos

El contenido baisico de los contratos puede resumirse en los siguientes
aspectos:

23.1. Objeto

La contratacién de riesgo tiene por objeto explorar, desarrollar y
explotar los hidrocarburos en los paises contratantes.

En algunos casos, como por ejemplo Brasil, el objeto del contrato
es la prestacién de scrvicios técnicos y financieros hasta la etapa de desa-
rrollo, a partir de la cual las actividades de explotacién las asume direc-
tamente la empresa estatal PETROBRAS.

2.3.2. Partes

Las partes que intervienen son: las Empresas Petroleras Estatales o
los Organismos Publicos sefialados para el efecto; y, las compaifiias con-
tratistas.

Se ha visto que los gobierncs nacionales han dejado de participar
directamente en la celebraci¢n de estos contratos y lo hacen por inter-
medio de sus empresas estatales o de los organismos piblicos determinados
para asumir estas cbligaciones.

Esta manera de contratar de los Estados, evita conflictos con los go-
biernos nacionales, preserva la soberania y garantiza un mecanismo es-
pecial de entendimiento para superar las incidencias politicas, técnicas y
econémicas que pueden derivarse de cualquier diferencia entre las partes.

Antes de la celebracién de los contratos, los paises toman las medidas
para evitar situaciones de especulacién, regulan la formacién de las em-
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presas subsidiarias con el respaldo y la garantia de las compafifas matri-
ces y en todos los casos se determina la idoneidad técnica, financiera y
juridica de los contratistas.

2.3.3. Leyes aplicables

Debe precisarse la Ley de Hidrocarburos aplicable, hacer referencia
a los articulos respectivos y citar otras disposiciones legales y reglamenta-
rias conexas.

2.34. Régimen contable

Debe determinarse claramentc las disposiciones contables que regularan
las operaciones financieras del contratista.

2.3.5. Nimero de contratos

En la mayoria de los casos, el ntimero de contratos es de uno solo
por empresa y por area pero algunos paises admiten dos y otros no tienen
limitacién.

2.3.6. Informacion geoldgica, geofisica y otras

Se considera deseable que se pueda disponer, con anterioridad, de in-
formacién geolégica y geofisica que refuerce el poder de negociacién a
favor del Estado.

Esta informacién deberd ser cubierta por los palises interesados.

2.3.7. Exploracién

En el periodo de exploracién, normalmente se indica el tiempo de
duracién; los trabajos minimos a realizarse; el monto de las inversiones;
la entrega de informacién; la interpretacién de datos; el ntunero de pozos
que se deben perforar o su equivalencia en metros; el control del Estado
en el cumplimiento de los pagos y de las obligaciones exploratorias; la
cxtension de las areas; el ntmero de contratos; la terminacién del perio-
do; las responsabilidades de las companias; y, otras estipulaciones.

2.3.8. Tiempo

El periodo de exploracién fluctha de 3 a 8 afios segin la situacidn
y las prioridades que cada pais dé a estas actividades petroleras.
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Los contratos peruanos, por ejemplo, tienen un periodo bésico de 4
afos dividido en dos etapas iguales y una prérroga de 2 afios, sin exce-
der del maximo de 6. Para cada una de estas fases se establece un pro-
grama de trabajo y una garantia bancaria especifica. Al término de cada
fase el contratista puede devolver el 4rea y renunciar al contrato. Se puede
pasar a la etapa de explotacién en cualquier momento, pero dentro del
plazo méximo solicitado por el contratista. Al término del periodo maximo
de exploracién determinado en el contrato, debers devolverse la mitad del
area contratada para ese periodo.

Otro ejemplo es Brasil, que en los Gltimos contratos determina un pe-
riodo de 3 afios para la exploracién costa fuera y de 5 afios en tierra.
Si hay insuficiencia de datos sismicos se permite que el contratista, al
finalizar el primer afio costa fuera o al fin del tercer afio en tierra, re-
suelva perforar los pozos correspondientes, pero si no toma esta decisién,
debe renunciar al contrato. Las inversiones del caso son garantizadas con
Cartas de Fianzas Bancarias.

Normalmente, a fin de remitir estas obligaciones a sus programas
anuales de trabajo, las compafifas prefieren no determinar tiempo, cifras
ni actividades. En todo caso es mejor combinar en el contrato estos fac-
tores.

2.3.9. El Riesgo de los Contratistas

En estos contratos se destaca que el riesgo es de excesiva responsa-
bilidad de la contratista ya que los Estados no asumen ninguna pérdida
si no se descubre petréleo comercialmente explotable.

2.3.10. Programa Exploratoric Minimo

En estos contratos se destaca que el riesgo es de exclusiva responsa-
rios minimos que se van a realizar, de manera especial las investigaciones
geofisicas, los estudios de interpretacién y un nimero minimo de pozos
exploratorios, o su equivalente en metros perforados.

Por ejemplo, Brasil en sus contratos sefiala una cifra minima para
las investigaciones geofisicas y otra para las perforaciones exploratorias.
Esas cifras se establecen en las licitaciones y en las negociaciones, en
base a los programas propuestos.

2.3.11. Inversiones Minimas

La ejecucién de los trabajos exploratorios se consolidan al sefialar las
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inversiones minimas para la exploracién geolégica y geofisica y para la
perforacién exploratoria. Su cumplimiento se asegura con las garantias
correspondientes.

2.3.12. Datos Técnicos

Es de suma importancia indicar la entrega, propiedad, manejo de la
informacién técnica y econémica, y en especial los datos primarios y ori-
ginales ademais de las interpretaciones realizadas.

2.3.13. Extension de las Areas

La extensién de las 4reas depende de la zona y de los antecedentes
hidrocarburiferos. Algunos paises consideran apropiado contratar lotes de
hasta 2000 Km?, otros llegan a diez mil. El promedio general va de
4000 a 5000 Km?®

2.3.14. Pagos iniciales de los contratistas

Segin la legislacién hidrocarburifera algunos paises productores en
este periodo cobran primas de entrada, derechos superficiarios, bonifica-
ciones en dinero y otros beneficios.

En ciertos casos los pagos de este periodo pueden constituir parte del
costo, a ser recuperados por los contratistas en el tiempo de produccién.
Las bonificaciones y primas de entrada, en cambio, no son recuperables.

Las compaiias son reacias a esta clase de pagos y consideran que su
eliminacién estimula las inversiones.

2.3.15. Devolucién de las Areas

El periodo exploratorio termina al cumplimiento del plazo, cuando se
encuentran reservas comerciales y se pasa al periodo de produccién o se
devuelven las 4reas por haber ocurrido lo contrario. Al respecto es con-
veniente determinar la forma méas adecuada para la devolucién de las
ireas e instalaciones en cada caso.

2.3.16. Evaluacion

Una vez encontrado petréleo, para determinar el valor comercial del
yacimiento se pueden tomar en cuenta los siguientes aspectos:

DR © 1986. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4jEaXu

222 FRANCISCO VILLAGRAN KRAMER

a) Estimaciéon de las reservas recuperablcs y una proyeccién de la
produccién

b) Calculo de los ingresos por la venta del petréleo del yacimiento;

c) Al valor de la venta se restan los montos de los costos de explora-
cién, impuestos, participaciones y otros gastos, y a las utilidades netas se
les suman la depreciacién y amortizacién, y

d) Si al ajustar el flujo de efectivos, contra las inversiones efectua-
das, y aplicar una tasa de descuento entre 10 y 15%, el resultado es
positivo, el yacimiento es comercialmente explotable. Si es negativo, el
yacimiento no es atractivo econémicamente, al menos a los precios de
este calculo.

El rango de la tasa de descuento es el minimo aceptable dentro del
concepto de costo de oportunidad, a los que pueden incluirse elementos
de indole politico-social que tiendan a disminuir la tasa de preferencia
en el teimpo y el impacto de la inflacién en los costos.

2.3.17. Desarrollo

El desarrollo de un campo se realiza en base a un plan elaborado por
el contratista y aprobado por la Empresa Estatal o el Gobierno.

2.3.18. Produccién

Establecida la comercialidad del yacimiento encontrado se pasa a la
etapa de produccién que comprende principalmente los siguientes aspectos:

a
b
c

)} Desarrollo de los campos;

) Produccién;

) Retribucién al contratista;

d) Mantenimiento;

e) Exploracién complementaria;

f) Fiscalizacién y Controles Estatales, y

g) Reversién de los campos y de las instalaciones.

2.3.19. Delimitacién de Areas

De acuerdo con los mapas de las reservas descubiertas se delimitan las
areas que seran retenidas por los contratistas para el desarrollo y pro-
duccién de los campos. Las demas 4reas seran devueltas por las compaiiias
al final del periodo de exploracién.
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2.3.20. Duracién del periodo de exploracion

El periodo de exploracién es variable y puede durar entre 10 y 30
afnos, dependiendo de la reserva y productividad del yacimiento. Gene-
ralmente las partes sefialan entre 15 y 20 afios el tiempo razonable ce
duracién del periodo contratado al respecto.

2.3.21. Inversiones

En el desarrollo de los campos continian realizindose importantes in-
versiones que dependen de las caracteristicas de las zonas, de los yacimien-
tos y de las decisiones que convengan las compafias y las entidades gu-
bernamentales encargadas,

En esta etapa hay que determinar el espaciamiento Optimo de los
pozos, la instalacién de las lineas de recoleccién, separadores, oleoductos,
tanques de almacenamiento, etcétera.

2.3.22. Para fijar la produccién de los pozos se calculan las reservas
recuperables y en funcién de otras caracteristicas se propondran las tasas
4ptimas de produccién cenocidas internacionalmente con la abreviacién
MER.* Por otra parte, la explotacién de lod hidrocarburos requiere de una
operacién técnica muy estricta y eficiente, asi como de la aplicacién de
métodos de recuperacién adicional con tecnologias cada vez més avan-
zadas y cuyo resultado es el aumento de la recuperacién final del pe-
tréleo in situ.

Como alrededor de este aspecto se desenvuelve la explotacién petro-
lera y se prevé la duracién de la vida de los campos, es fundamental que
conste en el texto de los contratos.

2.3.23. Mantenimiento de los camfos hidrocarburiferos y de las
instalaciones

La explotacién de yacimientos hidrocarburiferos requiere de un cuida-
doso mantenimiento que incide directamente en la produccién. Esto es
extensible al mantenimiento y conservacién de las instalaciones para que
al momento de la reservacién tengan todavia una utilizacién eficiente.

2.3.24. Exploracion adicional

Durante el lapso de produccién debe completarse la exploracién del
area contratada.
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2.3.25. Retribucién al contratista

La actividad desarrollada por los contratistas implica una variedad de
responsabilidades y tareas tales como las de financiar las inversiones, ad-
quirir y transportar diferentes tipos de equipos y materiales, subcontratar
obras y dirigir las operaciones. La retribucién al contratista por estos
servicios se traduce en el pago de las inversiones realizadas y en la percep-
cién de una utilidad razonable. Estas retribuciones se realizan en dinero
o especie segun la decisién particular de cada pais.

Las utilidades netas conforme al criterio auscultado en un buen nu-
mero de compafiias estin en el rango del 18 al 229, calculadas a valor
presente y la rentabilidad de los contratos de riesgo medidos en términos
de tasa interna de retorno se sitta alrededor del 25%.

El grupo de trabajo de la OLADE y el I Seminario Latinoamericano
reunido para analizar este documento recomiendan que en las negocia-
ciones de los contratos de riesgo se procure conseguir la mayor parte de
la produccién de petréleo para el Estado a fin de garantizar el abasteci-
miento y mantener en la parte asignada al contratista la obligaciéon de
efectuar los reajustes por variabilidad de los precios del mercado inter-
nacional, indices de inflacién y abastecimiento del mercado interno, bajo
el cuidado de que se conserve constante el margen de rentabilidad con-
siderado a la suscripcion del contrato.

En la negociacién de las retribuciones anteriores, el monto o valor
asignado debe estar fundamentado en modelos de simulacién y férmulas
matematicas. Una modalidad imperante en la industria para determinar
la retribucién del contratista es la de relacionarla con una Tasa Interna
de Retorno satisfactoria y que paralelamente debe ligarse a la politica de
explotacién racional de los campos.

Acordes con los intereses nacionales, los gobiernos deben salvaguar-
dar la explotacién de su riqueza petrolera mediante la aplicacién de me-
didas efectivas de racionalidad en la explotacién y uso de los recursos
hidrocarburiferos.

2.3.26. Recuperacién de las inversiones

El lapso para la recuperacién de las inversiones es determinado por
cada pais de acuerdo a los regimenes contables elaborados para tal efecto.
En general, se determinan alicuotas de amortizacién de los intangibles,
las tasas de depreciacién del activo fijo y las modalidades de reembolso
que pueden ser por unidad de produccién o, en linea directa calculado
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en afios de vida util de las instalaciones y equipos; y otras que pueden
combinar indistintamente estos procedimientos.

Algunas compafiias al discutir la Tasa Interna de Retorno, tratan de
recuperar sus inversiones en el menor tiempo posible, plantean la explo-
tacién de la mayor cantidad de petrdleo para abreviar el lapso de esa
recuperacién y a veces tratan de aplicar lo menos posible las medidas
de explotacién racional de los hidrocarburos para evitar incurrir en in-
versiones adicionales.

2.3.27. Tributacién

La regalia es un gravamen vigente en algunos paises, varia del 3 al
20 por, ciento y la liquidacién se hace a boca pozo. Los contratistas o las
Empresas Petroleras Estatales pagan las regalias en dinero o en especie.

El porcentaje del impuesto a la renta aplicable al resultado de la ope-
racién varia de pais a pais. El criteric imperante es que el contratista
tiene que sujetarse a la tributacién general del Estado.

En cualquier caso debe insistirse que para no afectar las rentabilidades
consideradas al momento de la celebracién del contrato deben tomarse
en cuenta todos los asuntos relativos a la tributacién vigente.

La determinacién de los aspectos econémicos constituye la parte esen-
cial del contrato, da lugar a las més complejas negociaciones y sus resul-
tados definen las reglas de juego que le transformarin en un instrumento
juridico, estable y duradero.

2.3.28. Cldusulas Comunes

En estos contratos se indican también las formas de inspeccién y fis-
calizacién de la produccién; el aprovechamiento del gas, asfaltos y otras
substancias asociadas a los hidrocarburos; las reglas de confidencialidad;
establecimiento del sistema de explotacion unificada para compartir yaci-
mientos comunes entre varios contratistas; regulacién del transporte y
almacenamiento; preferencias en la utilizacién de materiales nacionales;
abastecimiento y precios del mercado interno; régimen de personal; subcon-
tratacién; facilidades a los funcionarios publicos; empleo y conservacién
de los bienes; expropiacién, servidumbre y las indemnizaciones; construc-
ci6én de campamentos, vias, aeropuertos, puentes y otras obras; traspaso
de acciones y derechos; conservaciéon de recursos naturales; proteccién a
los trabajadores, y el cuidado del medio ambiente.

La inclusién de las cliusulas precedentes son comunes a todos los con-

DR © 1986. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4jEaXu

226 FRANCISCO VILLAGRAN KRAMER

tratos y deben ser bien estudiadas dada su razén de ser y la importancia
que tienen para las partes.

2.3.29. Jurisdiccion, Arbitraje y Soberania

En todos los contratos, se establece la jurisdiccién, el arbitraje y la
forma de terminacién, de acuerdo a la legislacién y soberania de cada

pais.
2.3.30. Fiscalizacién y supervision del Contrato

El Estado a través del organismo respectivo {iscalizard la ejecucién
del Contrato.

En cuanto al desarrollo de las operaciones la empresa estatal o el
organismo contratante, ademas de la supervision del cumplimiento de las
obligaciones contractuales, procurara también participar en las decisiones
mediante comités mixtos y grupos especializados.

2.3.31. Sanciones

Para sancionar el incumplimiento de las obligacones y, segin la gra-
vedad del caso, se aplican procedimientos de resolucién o caducidad.

2.3.32. Adquisicién de activos e inversiones

Para que el Estado pueda, si asi lo desea, llegar a ser duefio de su
industria petrolera, deberi acordar el establecimiento de las cliusulas de
adquisicién de los activos.

2.3.33. Terminacién del Contrato

En los contratos debe contemplarse el plazo de terminacién, la forma
de reversién de las instalaciones sin pago alguno y la concesién de pré-
rroga, si fuera del caso segin las condiciones previstas.

2.3.34. Claridad, Precisién y Sencillez

Los contratos deben redactarse con claridad, precisién y sencillez a fin

de evitar interpretaciones que afecten a la estabilidad, seriedad y respeto
a las obligaciones contraidas.
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