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RESUMEN

Este trabajo efectia un analisis de la modalidad contractual vigente de
“prestacion de servicios” para la explotacion de hidrocarburos en el Ecuador.
Demostramos que esta modalidad no es idonea y proponemos la
implementacion de los contratos de participacion conjunta, inspirados en la
nueva modalidad de produccién compartida concebida dentro de la reforma
energética del afio 2012 en México. Asi mismo, proponemos una clasificacion
basica de la familia de contratos para la explotacion petrolera, partiendo de un

analisis de la evolucion histdrica de la legislacion en hidrocarburos ecuatoriana.
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ABSTRACT

The present work makes an analysis of the current hydrocarbons exploitation
contracts in Ecuador, signed under the “services provision” figure. We
demonstrate that this figure is not suitable under current circumstances and we
propose the implementation of joint participation contracts, inspired in the new
production sharing mode conceived by Mexico’s 2012 energy reform. We also
propose a basic general oil production contract classification, starting from an

analysis of the historical development of Ecuador’s oil legislation and rules.
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1. Capitulo I. La Explotacion Petrolera en Contexto.

1.1. El petroleo.

"} que ha redefinido el consumo y produccién de

El petréleo es el “commodity
energia en nuestra era. Es un bien fungible por excelencia. Aproximadamente
10.000 barriles de petroleo se han extraido de la tierra en el tiempo que toma
escribir una oracién completa de este trabajo escrito. Segun West (2012, p. 3) si
creasemos un indice de produccion mundial petrolera, IPMP, como medida de
valor, éste equivaldria a un apartamento espacioso ubicado en Central Park de
Nueva York en el lapso que dura un minuto, alcanzaria el valor del rascacielos
més alto hasta ahora construido, el Burj Khalifa en una mafiana e igualaria el
valor neto de la compafia Facebook de Mark Zuckerberg en dos semanas. Si
tratamos de asimilar mentalmente estas cifras, entenderemos la magnitud de

intereses en juego dentro de la explotacion petrolera.

Como consecuencia, asegurarse de contar con el petréleo suficiente para cubrir
la demanda energética se ha convertido en un tema de seguridad nacional para
varias de las naciones con las economias mas grandes del planeta. Para las
mas pequefias (usualmente productoras) el control sobre esta industria es un
tema vital de politica publica. Vamos mas alla. Es un tema de relaciones de
poder internacionales. El experto en politica internacional, Bremmer (2007, p.
76) sostiene que “El suefio de Castro siempre ha sido convertir a Cuba en un
estado socialista econémicamente autosuficiente. Creia que, si su pais no
dependiera de la Unién Soviética, China o Venezuela para abastecerse de
recursos vitales, seria virtualmente invulnerable a la inestabilidad politica. La
necesidad de encontrar un estado exportador de petréleo amigable expone a su
pais a los riesgos politicos que resultan de la vulnerabilidad a las presiones
extranjeras. (...) también podria ayudar a reducir la deuda externa de la isla, de
12.000 millones de ddlares. Castro suefia con petroleo cubano.” EI mismo autor

hace un andlisis de la preocupacion de los Estados Unidos, el mayor

14 ;s . . . .. .
Bien de uso basico intercambiable con otros similares dentro del comercio.



consumidor en el mundo segun la U.S. Energy Information Administration, por
contar con el constante abastecimiento para suplir su extraordinaria demanda
de energia (35.1 cuatrillones de BTu, equivalentes al 36% de la demanda global
que se suple con petréleo Unicamente, sin contar otras fuentes como el gas
natural, carbdn o energia nuclear), y su relacion con paises productores como
Arabia Saudita, que se transformd, en un lapso de décadas, de un pais
desértico carente de recursos, ocupado por tribus y clanes que regian sus
sociedades segun creencias religiosas a uno de los principales jugadores del
sector energético en el medio oriente. (Bremmer, 2007, p. 143). “Los elevados
precios del petréleo’ enfatizan la importancia del petréleo saudi para la
economia global. Arabia Saudita no s6lo exporta mas petroleo que cualquier
otro productor; también tiene las mayores reservas. De hecho, mas de un
cuarto de las reservas conocidas de petrdleo del mundo estan bajo suelo saudi.
Esto da a los principes una gran influencia en los mercados mundiales de

petrdleo y, por ende, en la economia mundial’.

El ex presidente de los Estados Unidos, George W. Bush (2010, p. 401), ilustra
como el petréleo forma parte primordial de la agenda politica de los grandes
paises consumidores: “Desde que el presidente Franklin Roosevelt se reunio
con el fundador de Arabia Saudita, el rey Abdul Aziz, a bordo del USS Quincy
en 1945, la relacién entre los Estados Unidos y el Reino ha sido una de
nuestras relaciones mas criticas. La nacién Suni Arabe se asienta sobre un
quinto del petréleo mundial y ejerce una tremenda influencia entre los

musulmanes como el guardian de las mezquitas sagradas en Meca y Medina®”.

% En el 2007 el precio Brent internacional del crudo superaba los 100 ddlares por barril. El promedio
histérico se ha mantenido entre los 20 y 30 ddlares desde el afio 1900, por lo que dicho valor era
extraordinario. Al momento de la redaccién de éste trabajo el precio West Texas Intermediate, WTI, se
mantenia cercano a los 50 ddlares.

* Traduccién del inglés del autor.



1.1.1. Definicion y usos.

El petréleo, segun la Real Academia Espafiola es un “liquido natural oleaginoso
e inflamable, constituido por una mezcla de hidrocarburos, que se extrae de
lechos geologicos continentales o maritimos”. A partir de una serie de procesos
de refinacion y destilamiento se pueden obtener de él gasolinas, gasoleo,
gueroseno y otros subproductos de gran importancia para la actividad industrial
como lubricantes, ceras, parafinas, PVC*, polietileno, detergentes, azufre, brea,
asfalto y materia prima de petroquimicos, entre otros. Vemos entonces la gran
importancia de este recurso como combustible y materia prima, y la razén de su
alta demanda en los paises industrializados, considerando que el uso del
petréleo no se limita a la produccién de combustibles, sino a una gran variedad
de productos de uso cotidiano que van desde farmacos, cremas dentales y
aditivos para alimentos, hasta edulcorantes, condones, gomas de mascar y

lapices labiales. El petréleo ocupa un rol protagonista en la economia mundial.

1.1.2. Gradaciéon API.

Los estandares de calidad internacionales del grado de calidad del petroleo han
sido establecidos por el American Petroleum Institute, APl. EIl petréleo es
menos denso que el agua. En 1916 el gobierno estadounidense establecié la
escala Baumé® como estandar de medida para cualquier liquido menos denso
que el agua, y esto, en la mayoria de los casos es aplicable al petréleo. El valor
de aquella escala era de 141.5, pero muestras posteriores demostraron que,
debido a un error, el verdadero valor debié ser de 140 y el gobierno cambio la
escala. Sin embargo, el uso del antiguo valor dentro de la industria
hidrocarburifera se habia vuelto tan cotidiano que el API decidio utilizarlo
subsecuentemente. Es asi como el grado APl es calculado utilizando la

gravedad especifica® del petréleo. Dicha gravedad especifica se calcula

* Cluoruro de Polivinilo, utilizado en una amplia gama de productos plasticos.

> Creada por el quimico farmaceutico Antoine Baumé en 1768 y utilizada para medir las concentraciones
de ciertas soluciones, entre ellas, el petréleo.

6 Comparacion de la densidad de una sustancia con otra de referencia, en este caso, el agua.



siempre sobre los 60 grados Fahrenheit’ y, al no tener unidades, es comun que
dentro de la industria se refiera a ella en término de grados. Como referencia, la
gravedad APl del West Texas Intermediate (hablaremos de este indice a
continuacion) es de 39,6 grados. La gravedad API es inversamente
proporcional a la densidad, lo que significa que entre menor sea el valor API
mayor seré la densidad del crudo®. Cualquier petréleo con densidad APl mayor
a 10 flotara en el agua, mientras que aquel con densidad menor a este valor se
hundir4. El grado APl es muy importante para calcular el valor del petroleo
ecuatoriano en el mercado internacional pues determina su calidad. El “peso”®
del petrdleo se calcula en base a su gradacion API y tiene un rango que va

desde ligero hasta extra-pesado, veamos la siguiente tabla:

Ligero - APl > 31,1

Medio - APl entre 22,3y 31,1
Pesado - API < 22,3
Extra-Pesado - APl <10

w0 NP

1.2. Breve resefa historica.

Lamanna, (2007, p. 29) sostiene que la extraccién de petrdleo y su produccién
ya se mencionan en periodos historicos tan antiguos como los que se redacto
el Antiguo Testamento, en especial en un episodio en el que Dios encomienda
a Noé: “haz un arca de madera y recubrela con brea por dentro y por fuera
(Génesis, 6: 14). EI mismo autor sostiene que la produccion de hidrocarburos
para manufacturas es inclusive mucho mas antigua que lo sugerido por la obra
anteriormente citada, por ejemplo, desde al afio 1200 a.C. en Babilonia se
utilizaban lamparas que incineraban petroleo al que denominaban “aceite
mineral”. El filésofo griego Fildbn de Bizancio fabricé (en el afio 230 a.C.) una
lampara de alimentacion automatica de combustible, derivado del petrdleo.

Posteriormente, el ingeniero y matematico griego Heron de Alejandria,

7 . ,
Equivalente a 15,55 grados Centigrados.

8 .z . . . , ..
Entiéndase “crudo” como la condiciéon del hidrocarburo tal cual fue extraido inicialmente.
Término de uso cotidiano en la industria hidrocarburifera.



considerado como uno de los cientificos e inventores mas grandes de la
antigiiedad, integré (en el afio 120 a.C.) a dicha lampara automatica y flotador

regulador de la intensidad de la luz.

En el afio de 1272 el legendario explorador Marco Polo utilizaba petréleo como
iluminante, y en esa misma etapa histérica se tienen registros de su uso en

Birmania, China y Rumania.

Las culturas aborigenes del continente americano también utilizaron petréleo y
se conoce que, en el Ecuador, los habitantes peninsulares le llamaban “copei” y

los quichuas los conocian como “pungara’.

Hacia la edad media, cientificos en Asia desarrollaron los primeros procesos de
destilaciéon y refinacién. Los chinos, por ejemplo, pudieron obtener petréleo a
través de la perforacion de pozos y lo utilizaron para producir iluminacion y
calor. La dinastia Shu Han construyé canales con cafia de bambu para el

transporte del crudo, en el siglo Il d. C.

Hacia la edad contemporanea, durante inicios del siglo XIX, los colonos
norteamericanos encontraron petréleo mientras cavaban pozos en busqueda de
sal y agua. Samuel Kier, boticario de Pensilvania, comercializé por primera vez
(en el afio de 1850) compuestos fabricados a partir del petroleo, alegando
propiedades medicinales y curativas de enfermedades como el reumatismo y la
gota. En el mismo estado de Pensilvania, pocos afios mas tarde, ocurrié el
primer gran hecho histérico en la explotacion de combustible de la era
moderna: Edwin Drake perforé6 un pozo de veinte metros de profundidad y
descubrié petréleo. Este fue el primer pozo que se perforé con propésitos
comerciales en los Estados Unidos. Y seria a partir de ese momento que la
industria mundial de la extracciéon y produccion petrolera se conformaria como

la més grande alternativa para suplir la demanda de energia a nivel mundial.

Otro gran hito en la historia petrolera mundial, ocurrido en 1870 en el Estado de
Ohio, cuando se fundo la compafia petrolera Standard Oil, que también seria



conocida como el “Imperio Rockefeller’, puesto que fue el famoso empresario
(fundador de la compaifiia) quien revolucioné la industria petrolera. La
contraparte Europea del Standard Oil fue la empresa holandesa Royal Dutch,

que se fundo veinte afios despues.

Posteriormente en la historia petrolera mundial, en el de afio de 1933, el
descubrimiento de un enorme campo petrolifero virgen en Arabia Saudita,
marcd otro hito. Hasta entonces, este desértico pais estaba fragmentado en
varias tribus que se regian por diferentes creencias religiosas y una turbulenta
historia politica, pero a partir de este descubrimiento el reino se unificé bajo el
control de la Familia Real Saudi. Hoy en dia, Arabia Saudita posee las reservas
petroleras mas grandes del planeta y es el principal aliado estratégico de los

Estados Unidos como abastecedor de hidrocarburos para su sector energético.

Los paises productores comenzaron a considerar al petréleo como un recurso
de gran importancia estratégica debido al alto impacto que el hidrocarburo
generaba sobre la economia de estos paises. Desde entonces, se instaurd el
concepto de “soberania energética” lo que dio paso a la creacion, en el ano de
1960, de la Organizacion de Paises Exportadores de Petréleo (OPEP), con el
objeto de crear un cartel que pudiese influir en la fijacibn de los precios
internacionales. Los paises fundadores fueron: Irak, Iran, Arabia Saudita,
Kuwait y Venezuela. Posteriormente, se unieron ocho paises mas: Qatar, Libia,
Emiratos Arabes Unidos, Indonesia, Nigeria, Gabon, Argelia y Ecuador, este
ultimo se retird de la organizacion en 1992 y se reintegré quince afios después,

en el gobierno de Rafael Correa.

Grandes yacimientos se descubrieron en 1969 en el Mar del Norte y una

importante reserva de hidrocarburos se descubrié también en México.

Otro gran hito en la historia petrolera mundial ocurrié en octubre de 1973 — a
raiz del embargo impuesto al aprovisionamiento de petréleo de los paises

miembro de la Organizacion de Paises Arabes Exportadores de Petroleo



(OPAEP)', quienes aumentaron en un 70% el precio internacional del crudo, lo
que desencadeno la primera “crisis del petroleo”. Entonces paises importadores
como Estados Unidos, que tenian acceso a petrGleo arabe relativamente
barato, se vieron obligados a declarar estado de emergencia nacional debido a
la escasez del commodity, lo que finalmente desencadenaria en una
prolongada recesion y un notable aumento inflacionario. Esta se crisis se

extendié hasta principios de los afios ochenta.

En general, durante los ultimos dos siglos, el mundo ha experimentado un
notable desarrollo industrial gracias a la explotacion petrolifera, que ha sido

agente de progreso pero también de crisis y conflictos.

1.3. Laexplotacién petrolera en el Ecuador, legislacion historica.

El autor Henry Llanes, (2008, pp. 21-22) sefiala que la explotacion de
hidrocarburos en el Ecuador comprende dos grandes periodos: el primero que
inicia desde principios del siglo XX hasta 1972 y el segudo desde ese afio hasta

la actualidad.

El primer periodo inicia en 1902 con las primeras concesiones exploratorias en
la peninsula de Santa Elena. Una de las compaiiias beneficiarias fue la Anglo
Ecuadorian Limited (AEL) que inicid, en el afio de 1911, las primeras
perforaciones de pozos petroleros. Segun Ampudia (1994, pp. 63-88) la AEL
explotd, durante un periodo de cincuenta afos, los yacimientos petroleros hasta

agotarlos.

Autores como Llanes (2008, p. 21) sostienen que estas primeras explotaciones
derivaron en un perjuicio para el Estado en el reparto de la explotacion
petrolera, pues segun datos de Ampudia la AEL se beneficié en un 99% de la
actividad productiva del que fue un crudo de excelente calidad, que alcanzaba

los 40 grados API. Otros beneficios que disfrutd esta empresa fueron las

10 . .y , . . . P
Esta organizacion se cred en 1968 en la ciudad de Beirut como consecuencia de la derrota drabe en la
“Guerra de los seis dias”. Compartia objetivos similares a los de la OPEP.



exoneraciones tributarias en la explotacion y el dominio monopdlico en la

Region Costa del Ecuador.

El segundo periodo inicia en el afio 1972 durante el Gobierno Militar del
General Guillermo Rodriguez Lara, cuya principal politica publica en materia
energética fue la de industrializar el pais para sustituir las importaciones,
transformacion que se apoyaria en el elevado precio internacional del crudo.
Esta época es conocido popularmente como el “primer boom petrolero
ecuatoriano”. A partir de la década de los ochenta, durante el regreso a la
democracia del Ecuador, los gobiernos de aquel entonces implementaron
politicas a apertura econdmica y desregulacion de mercados con el objeto de
atraer inversion extranjera directa, fomentar el empleo y, en general, aumentar

los recursos econdémicos.

La politica petrolera nacional, hasta el afio 2007, fue principalmente extractiva y
exportadora de materia prima, sin embargo, desde el gobierno de Rafael
Correa se han hecho esfuerzos por aumentar la capacidad de la industria local
de refinar el crudo, ademas de la explotacion de otras fuentes alternativas como
el gas natural. Este gobierno también ha hecho esfuerzos en reducir la
dependencia econdémica del comercio internacional del petréleo ecuatoriano

mediante un programa de cambio de matriz productiva.

Personalmente consideramos que desde el afio 2008 el Ecuador experiment6
el segundo boom petrolero de su historia con precios internacionales que
batieron récord, alcanzando niveles nunca antes vistos, alcanzando su pico en

el 2015, con un precio internacional de 136,55 dolares estadounidenses.
1.3.1. Legislacion histérica
Arauz (2009, p. 208) sostiene que existen cinco periodos en la legislacion

petrolera ecuatoriana, estos estan delimitados de la siguiente manera:

1. Desde 1574 hasta 1921.- Antecedentes juridicos mineros.



2. Desde 1921 hasta 1937.- Expedicion de la Ley sobre Yacimientos o
Depoésitos de Hidrocarburos.

3. Desde 1937 hasta 1971.- Ley de Petroleo.

4. Desde 1971 hasta 1975.- Ley de Hidrocarburos (periodo nacionalista).

5. Desde 1975 en adelante.- Reformas a la Ley de Hidrocarburos para fomentar
la inversion extranjera.

La investigacidon de Aralz llega hasta el afio 2009, fecha de la publicacion de su
obra, por lo tanto no comprende la reforma a la Ley de Hidrocarburos del afio

2014, entrada en efecto durante el gobierno del Presidente Rafael Correa.

1.3.2. Antecedentes juridicos mineros.

Entre 1574 y 1783 las minas pertenecian al Rey de Espafa, durante la época
de la Colonizacién espafiola. De la variedad de los recursos naturales que se
explotaban aquel entonces existian bitimenes, aceites minerales, breas y otras
sustancias fésiles. Dichos recursos se utilizaron como materiales de
construccion, impermeabilizantes, remedios caseros y calafateo de
embarcaciones. En este periodo encontramos la que probablemente fue la
primera concesion para la explotacion del mineral, en lo que hoy es peninsula
de Santa Elena, cuando el Rey de Espafia otorg6 dicha concesién al cacique
Tomala, lider de un asentamiento local. Posteriormente, se otorgaron
concesiones a colonizadores espafioles a cambio del pago del 20% del Quinto

Real'!.

Més adelante, en el afio 1860, el cédigo civil, en su articulo 577, declar6 al
Estado como unico duefio de todas las minas, entre las que se comprenden los
hidrocarburos. Esta reforma fue importante por diferenciar al suelo y al
subsuelo como dos inmuebles; sobre el primero los particulares podian adquirir
derechos de propiedad y el segundo se asigné como dominio exclusivo del
Estado. Arauz (2009, p. 209) argumenta que desde entonces subsiste el

principio legal de propiedad publica estatal sobre el subsuelo y sus recursos.

g Quinto Real o Quinto del Rey fue un tributo que se pagaba cuando una presa era capturada o se
descubria un tesoro. Y era equivalente a la quinta parte de lo capturado o descubierto.
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En el ano de 1878 el Estado otorgd, bajo la figura de “Privilegio Especial”’, un
permiso para la extraccion de petroleo, brea y kerosene a un ciudadano
extranjero de apellido Mier (no existen registros de su nombre completo). Esta
explotacion se autorizé en la, aquel entonces existente, Parroquia de Santa
Elena. Esta singular modalidad contractual contemplaba las siguientes

clausulas:

1. La duracion del “privilegio” era de veinte afios.

2. El contratista gozaba de exclusividad en la zona; la concesién, por parte
del Gobierno, a otra persona natural o juridica estaba prohibida
contractualmente.

3. El contratista gozaba de exoneraciones tributarias durante cinco afos por
concepto de importacion de maquinas y herramientas a utilizar en su
actividad.

4. El contratante recibia una prestacion en efectivo de manera trimestral por
concepto de la explotacion.

5. El contrato contemplaba la posibilidad de que el contratista mejorase en
un 10% la propuesta inicial en caso de presentarse otra oferta hasta la
celebracion de la escritura.

6. La propiedad de los bienes inmuebles y maquinarias del contratista se
transferia al Estado al término del contrato.

7. Existia una clausula de caducidad contractual si el contratista no iniciaba
los trabajos en el término de seis meses.

8. Las divergencias se resolvian en tribunales nacionales y de acuerdo a la

legislacién ecuatoriana.

Este contrato fue rescindido el 26 de septiembre de 1892 y el Estado otorgé
otro “privilegio” a un ciudadano de nombre Ramén Flores Ontaneda, cuatro

afnos mas tarde.

El Cddigo de la Mineria consideraba a los hidrocarburos como recursos
mineros pertenecientes al Estado y el Gobierno de turno tenia la facultad de
transferir la propiedad de dichas minas a particulares. En el afio de 1898 se
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presentaron propuestas de arrendamiento de superficie en Santa Elena y en
1909 el, entonces Gobernador del Guayas, General Franco, celebré con una
persona natural de apellido Villedunne (quien era representante de compafiias
inglesas que buscaban operar en el Ecuador) un contrato de arrendamiento de
exploracion y explotacion de petroleo. Al respecto de este contrato hubo un
pronunciamiento del General Eloy Alfaro, como Presidente de la Republica,
dirigido al Congreso en el que declaraba su interés por atraer capital extranjero
para desarrollar explotacion petrolera a gran escala. Estos fueron los primeros
esfuerzos en implementar politicas publicas para la atraccion de capital privado

hacia el sector energético, promovidas por el Gobierno Central.

Algunas de las principales caracteristicas de este contrato fueron:

1. El contratista se obligaba a pagar una prima dentro del término de seis
meses, una vez iniciada la explotacion; bajo pena de que el contrato
guedase sin efecto en caso de incumplimiento.

2. El Estado recibia un beneficio correspondiente al 10% sobre las utilidades

netas de la explotacion.

w

A partir del sexto mes de haber sido constituida la compafia del
contratista el Estado recibia una participacién en acciones liberadas y
nominativas, esta participacion era independiente del beneficio que
recibia el Estado sobre las utilidades netas de la explotacion.

4. Una clausula contractual facultaba al Estado a nombrar dos de los
directores de la compafia y dos fiscalizadores para vigilar las
operaciones y controlar las cuentas respectivas.

5. La solucion de divergencias se sujetaba a leyes y jurisdicciones

ecuatorianas.

[o2]

. Se establecia el arbitraje como método de solucidbn de controversias
originadas en la ejecucion del contrato.

7. Una clausula otorgaba al Estado el derecho de utilizar gratuitamente la

infraestructura de la empresa contratista, esto comprendia el uso de

diques, muelles, lineas férreas, telegraficas y telefonicas.
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8. El 66% de la planilla total de trabajadores de la empresa debia ser de
nacionalidad ecuatoriana.

9. El contrato de arrendamiento se pactd a cincuenta afios y posteriormente
se renegocié aumentar en 15% la cuota correspondiente al Estado.

El congreso Nacional autorizo la celebracion de dicho contrato el 14 de julio de
1909. Este hecho constituye un momento clave en nuestra legislacion historica
contractual, ya que fue el primer contrato en modalidad de produccion

compartida en el Ecuador.

Posteriormente, empezaron a configurarse los antecedentes de la creacién de
la Ley de Hidrocarburos, puesto que una reforma del Cddigo de la Mineria

establecio que:

“Las minas de petréleo no adjudicadas todavia conforme a la Ley, pertenecen
exclusivamente al Estado y no podran los particulares denunciarles, mientras
no se dicta la nueva Ley de la materia” (Reforma Codigo Mineria 18 de octubre
de 1919).

En noviembre de 1920, mediante promulgacion de Ley, se autorizé al Gobierno
Central la facultad de adjudicar areas petroleras de la Regiéon Oriental, con lo
gue se dio inicio a la explotacién petrolera en esta regién, que hoy en dia
comprende las provincias de: Sucumbios, Napo, Orellana, Pastaza, Morona
Santiago y Zamora Chinchipe.

1.3.3. Expedicion de la Ley sobre Yacimientos o Depdsitos de

Hidrocarburos.

El Registro Oficial nUumero 332 del 21 de octubre de 1921 valid6 el nacimiento
de la Ley sobre Yacimiento o Depositos de Hidrocarburos, en el gobierno de

José Luis Tamayo. Los puntos sobresalientes de la ley mencionada son:
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1. Se denominaba como hidrocarburo toda formacion o depdésito subterraneo
de aceite mineral entre los que se contaban el petroleo, los gases
naturales, betunes, asfaltos, aceras y otros.

2. El Estado detentaba la propiedad de los depdsitos y yacimientos de
manera exclusiva. Podia adjudicar su arrendamiento por un lapso de
cuarenta afnos, prorrogables por diez mas.

3. Se definieron las regalias (del 5% al 12% del Producto Interno Bruto) y los
derechos superficiarios.

4. La Ley prohibia ceder el arrendamiento a gobiernos o corporaciones
publicas extranjeras, asi como también el traspaso entre compafias
privadas sin autorizacion.

5. La mitad del personal debia ser de nacionalidad ecuatoriana y la
contabilidad debia llevarse en castellano.

6. Se establecieron formas de caducidad, pago de multas y declaratoria de
abandono.

7. El contratista gozaba de exenciones tributarias por un plazo de veinte
afios que comprendian impuestos fiscales y municipales a las
maquinarias y a los implementos.

8. Se establecen contractualmente las servidumbres, uso de terrenos, aguas
y bosques.

9. En los seis meses posteriores a la terminacion del contrato, bien sea por
término del plazo, caducidad o abandono, las inversiones realizadas
debian revertirse al Estado.

10. Los precios de venta del petroleo y derivados eran establecidos por el
Estado.

11. Las controversias eran resueltas por la Corte Suprema de Justicia del

Ecuador.

Mas adelante, en el afio de 1921, se dictd el Reglamento sobre Adjudicaciones
y Pruebas de Capacidad Técnica Financiera. Una reforma a la Ley de 1922

aumenté el periodo de duracién contractual de veinte a cuarenta afos.
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La compafiia Anglo firmé gran parte de los contratos adjudicados en la
peninsula de Santa Elena, mientras, que en 1923, la compafia Leonard
Exploration gozo6 de la adjudicacion de toda la Region Oriental hasta la llega de
la compafiia Shell en 1937.

1.3.4. Ley de Petréleo

Fue expedida en el afio de 1937 y contenia cincuenta articulos agrupados en

once capitulos. Entre las principales caracteristicas de esta Ley se destacan:

1. Los hidrocarburos incluidos depdsitos de petréleo, gas, asfaltos y
ozoqueritas, pertenecian al dominio inalienable e imprescriptible del
Estado, antecedente importante pues constitucionalmente la condicion
legal de los recursos naturales sigue igual en nuestros dias.

2. El Estado tenia preferencia sobre la explotacién de hidrocarburos y
podia otorgar concesiones, con la condicion de participar
equitativamente de las utilidades.

3. El Estado tenia la facultad de otorgar permisos de explotacién bajo dos
modalidades contractuales: concesiones por contrato y denuncias; las
concesiones por contrato duraban cuarenta afios prorrogable a diez; vy,
las de denuncia tenia una duracion de veinte afios prorrogables a
cinco.

4. Toda persona natural o juridica podia proponer contratos de concesion
para la exploracion y explotacion del crudo, pudiendo iniciar trabajos de
operacion en cualquier momento de la etapa exploratoria; toda
instalacion, infraestructura o bien inmueble construido, por parte del
contratista, debia ser desmantelado al vencimiento del contrato, sin
perjuicio de poder vender dichos bienes al Estado.

5. Se disefid6 un reglamento que establecia el pago de derechos
superficiarios segun la cantidad de hectareas explotadas; y, las
regalias se cobraban de acuerdo a la distancia existente entre los

centros de recoleccion y los puertos de embarque.
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6. En el aspecto tributario el pago de impuesto a la renta e impuesto a las
ventas, timbres, alcabalas y otros se regian a la legislacion vigente, sin
embargo, gozaban de varias exenciones.

7. El Estado fijaba el precio de los productos derivados para el consumo
interno, precio que era igual al de la produccion en la refineria y que no
podia ser menor al costo de produccién mas una utilidad fijada por la
autoridad competente.

8. La Ley otorgaba a los contratistas el derecho de efectuar la
construccion de oleoductos sin perjuicio de que el Estado pudiese
asociarse con los contratistas para la construccion de estos. Las
empresas constructoras de los oleoductos se las consideraba como de
servicio publico y el Estado tenia preferencia en el transporte y en las
tarifas por el uso del oleoducto.

9. Las causales de caducidad eran, entre otras, las siguientes: el no
depdsito de la caucidén; la no explotacion dentro de los plazos
sefialados por la ley; la suspension de actividades que no fuesen
causales de fuerza mayor o caso fortuito; la no designacion de
representante legal; el impedir los procesos de control de la autoridad
competente; el traspaso de los derechos y obligaciones contractuales a
gobiernos extranjeros u otras compafiias, sin autorizacién del Gobierno
(esta fue una de las causales de caducidad del contrato del complejo
proceso legal de la empresa petrolera Oxy, que llegd a instancias
internacionales y cuyo laudo, resuelto en 2015, fall6 en contra de los
intereses de los ecuatorianos); el no pago de patentes, impuestos en
su arrendamiento o la celebracién de contratos privados de cualquier
tipo sin autorizacion del Gobierno.

10. Los derechos adquiridos, conforme a leyes anteriores o decretos
especiales, en materia de concesiones petroleras, eran respetados en
los nuevos contratos; y, la resolucion de conflictos se efectuaba en
proceso de litigio ante la Corte Suprema de Justicia del Ecuador, hoy

Corte Nacional de Justicia.
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1.3.5. Ley de Hidrocarburos (Periodo Nacionalista).

Segun la clasificacion Luis Alberto Arauz, el periodo nacionalista comprendio el
lapso entre los aflos 1972 y 1975, durante el Gobierno del General Guillermo

Rodriguez Lara y contempld, entre otras, las siguientes reformas:

1. La creacion de una comision de asesoria de politica petrolera.

2. La perforacion obligatoria de pozos de exploracion.

3. La Corporacion Estatal Petrolera Ecuatoriana (CEPE), empresa publica
Unica para la explotacion de hidrocarburos creada ese mismo afio, gozo
la adquisicion de los derechos y acciones de los contratos de
explotacion, con la aclaracién de que los contratos bajo la modalidad de
prestacion de servicios estuvieran destinados exclusivamente para

operaciones determinadas por la empresa estatal.

Este periodo fue importante porque presentd el primer antecedente de la
modalidad contractual de prestacion de servicios, modalidad que se encuentra
vigente en la actualidad y que respondia a una politica publica de “soberania
nacional” sobre los recursos naturales del Estado. A nuestro parecer el principal
inconveniente de esta politica, y uno de los ejes centrales de este trabajo,
radica en el poco interés que genera en el capital de inversion particular y
extranjero, cuando el precio internacional del crudo es alto. Cuando, por el
contrario, este precio es bajo, el pago fijjo a las contratistas resultante de la
modalidad contractual de prestacion de servicios perjudica seriamente a los
intereses del Estado, quien no solo deja de percibir renta petrolera, sino que
ademas se convierte en deudor de las compaiiias privadas. Debemos entender
gue el Estado necesita de la inversion extranjera para realizar las actividades
de exploracién (que comprenden un alto riesgo econémico) y explotacién (que
requiere de mano de obra especializada y tecnologia avanzada). La sinergia
entre la colaboracién publica y privada en la explotacion hidrocaburifera se
explicard mas adelante en este trabajo. Es usual, segun lo demuestra la
historia, que una politica nacionalista de cerrar el sector energético a la

participacion de la iniciativa privada, lleva al largo plazo a la generacion de altos
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niveles de corrupcion en las negociaciones de los contratos, infraestructura de
produccion que se vuelve obsoleta, disminucion de la eficiencia en los
volumenes de produccion, escasez del crudo para su distribucion en el
mercado local, burocracia que entorpece los procesos, dependencia de
subsidios que obedecen a politicas populistas y a necesidades electorales y, en
general, impide la consecucion de los objetivos constitucionales de la politica
energética, que son la generacibn de bienestar y desarrollo para los
ciudadanos. Es el propédsito de este trabajo demostrar que debe existir un
equilibrio en la participacion de ambas partes para alcanzar niveles 6ptimos en
las actividades de explotacion; una de las herramientas legales para conseguir
estos fines radica en la generacion de un modelo contractual de produccion

compartida para la licitacion de las zonas a explotarse.

1.3.6. Reformas ala Ley de Hidrocarburos para fomentar la inversion

extranjera.

Este periodo conforma el primer antecedente de nuestra Ley de Hidrocarburos
actual, cuando el General Rodriguez Lara fue sustituido en el poder por el
Consejo Supremo de Gobierno que buscoO aperturar el sector energético a la
inversion privada. Entre las principales caracteristicas de la reforma,
encontramos las siguientes:

1. Las compafiias contratistas era operadoras de CEPE.

2. Cada una podia celebrar hasta dos contratos.

3. Se concebia una prérroga en el periodo exploratorio de un afio adicional.

4. Se mejoraron los mecanismos de devolucion de garantias.

5. Se facultd6 a la contratista para suscribir contratos adicionales de

explotacién de gas.

6. Se suprimid la obligacion de contribuir con petréleo al mercado local.

7. Se les exonerd de pagos de primas de entrada, derechos superficiarios,

regalias y otros.
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Poco después, a partir de 1978, el Ecuador regres6 al modelo democratico,
durante los gobiernos de Jaime Roldés y Oswaldo Hurtado; estos gobiernos

implementaron las siguientes reformas:

1. Bajo la modalidad contractual de prestacion de servicios las
contratistas podian efectuar la exploracion y explotacion de
hidrocarburos, asumiendo el riesgo, inversiones, costos y gastos de
dichas operaciones.

El Estado, a través de CEPE, se obligaba al reembolso de estos gastos
a la contratista, bien en numerario, especie o de forma mixta, v,
ademas pagaba por los servicios prestados.

2. Se modifico el procedimiento de licitaciones.

3. Se suprimié la devolucion de areas de explotacion.

4. Se mantuvo la permision de suscribir hasta dos contratos
simultdneamente.

5. Se exoneraba a la contratista del pago de regalias y se trasladé dicha

obligacion a la empresa estatal (CEPE).

Durante el gobierno de Ledn Febres Cordero se mantuvo la modalidad de
prestaciobn de servicios bajo similares condiciones a las anteriormente
mencionadas y como resultado se adjudicaron trece contratos de explotacion a

diferentes compafias.

A partir del afio 1989, durante el gobierno de Rodrigo Borja, hubo una nueva
reforma a la Ley de Hidrocarburos, que contemplaba en gran parte articulos
para la creacién de una nueva empresa estatal petrolera que se registré con el
nombre de Petroecuador, también se concedi6 el transporte maritimo del crudo

a la compafia FLOPEC que pertenecia a la Armada Nacional.

Los contratos de prestacion de servicios resultaron ser demasiado costosos
para Petroecuador, ademdas debemos considerar que esta modalidad
contractual, que contempla en esencia la prohibicion de la participacion privada

en la venta del crudo en los mercados internacionales, no era estrictamente de
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prestacion de servicios, puesto que al contemplar el reembolso en especie o de
manera mixta a la contratista, era de hecho una permision para participar en la

produccion, caracteristica esencial de los contratos de produccion compartida.

El gobierno de Sixto Duran Ballén entendié que se necesitaba una reforma de
fondo a la modalidad contractual, puesto que el problema esencial radicaba en
atraer la inversion privada, nacional y extranjera, que el Estado necesitaba para
desarrollar de manera Optima sus operaciones de explotacion y el sector
energético en general, que impuls6 una politica de privatizaciones en diferentes
sectores, entre los cuales encontramos la introduccion de la nueva modalidad
contractual de participacion (esta modalidad, a nuestro juicio, tiene las mismas
caracteristicas de los contratos de produccion compartida, aunque con ciertas

peculiaridades, como mencionamos en el Capitulo 3 de este trabajo).

Las principales caracteristicas del contrato de participacion fueron:

1. La facultad de delegar actividades de transporte a las compafias
contratistas.

2. Supresion de la calidad de juez de Ministro de Energia (lo que es logico
pues no se puede ser juez y parte dentro de un eventual litigio entre
contratistas y Estado, contribuyendo asi a la seguridad juridica que es
requisito indispensable para aumentar la confianza de los inversionistas
particulares).

3. Se permiti6é a los contratistas la construccion de oleoductos, poliductos y
gasoductos mediante delegaciones, lo que soluciona uno de los
principales problemas del contrato de la modalidad de prestacion de
servicios, evitando que dicha infraestructura se vuelva obsoleta con el
paso del tiempo, ante la incapacidad econdmica del Estado de darle
mantenimiento y poder optimizarla.

Se ampliaron areas y plazos para la explotacion.
Se concedieron nuevas exoneraciones en el pago de las regalias.
Se regularon las tarifas de operacion de los oleoductos en favor de las

contratistas.
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7. Se privatizo el almacenamiento, distribucion y venta de combustibles en
el mercado local. Se establecieron politicas de libre mercado tanto local

como internacional.

En general, durante la administracion de Duran Ballén, se permitia delegar a la
iniciativa privada las actividades de produccién, transporte, almacenamiento y

comercializacién de hidrocarburos.

La corta duracion (seis meses) del gobierno de Abdald Bucaram fue, sin
embargo, suficiente para que cambiase la modalidad de prestacion de servicios
por el de participacion del bloque 16 que qued6 a cargo de la compafiia

MAXUS, actualmente conocida como Repsol YPF.

Posteriormente, durante el gobierno interino de Fabian Alarcén, en agosto de
1998, el Congreso Nacional aprob6 una Ley que permitia la celebracion de
contratos de gestion compartida con el objeto de incrementar y optimizar la
produccion de petroleo y ademas maximizar la recuperacion de las reservas de
los campos de mayor volumen de Petroecuador, aunque después, durante el
gobierno de Gustavo Noboa, el Tribunal Constitucional de aquel entonces
declaré la inconstitucionalidad de dichos contratos.

Durante 1999, el Ecuador vivia condiciones politicas y econdémicas
verdaderamente turbulentas, caracterizadas con gobiernos presidenciales de
corta duracion que terminaban en destituciones o golpes de Estado, el gobierno
de Jamil Mahuad no fue la excepcién y, durante su corta duracién, adjudicé un
contrato de campos marginales a las compaiiias Petréleos Sudamericanos del
Ecuador, Petrolamerec, Sudamericana de fésforos del Ecuador S.A. y Petroriva
S.A. para la explotacién de campos ubicados en la provincia de Orellana.

Las politicas de privatizacion continuaron con el gobierno de Gustavo Noboa,
guien envié al Congreso Nacional dos proyectos de Ley con caracter de
urgente en materia econdémica, estos proyectos fueron aprobados dando

nacimiento a la Ley de Transformacion Economica del Ecuador y Ley Para la
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Promocion de la Inversion y la Participacion Ciudadana, lo que, a juicio de
LLanes (2008, p. 158), se hizo de manera inconstitucional, dado que la carta
méaxima dispone que un proyecto de Ley debe referirse a una sola materia. Este
gobierno también reformo la Ley de Hidrocarburos y permitié la participacion de
compairiias petroleras en la construccion del Oleoducto de Crudos Pesados
(OCP); ademés, transformd los contratos de prestacion de servicios de los
bloques petroleros 7 y 17 a la modalidad de participacion. Por otro lado, Noboa
firm6 convenios de alianza estratégica con empresas petroleras, lo que le
permitid suscribir de forma directa contratos de servicios especificos para
determinadas operaciones. Estos convenios de alianza estratégica tuvieron sus
propias caracteristicas, ya que bajo la modalidad contractual de servicios
especificos el Estado se obligaba a pagar al contratista los costos de

produccion de cada barril de petréleo.

Siguiendo la linea de gobiernos que no completaron su mandato en el tiempo
establecido por la Constitucién, encontramos el de Lucio Gutiérrez, quien
continué con la propuesta de privatizacion de gobiernos anteriores. Durante su
mandato propuso privatizar la operacidon de la Refineria de Esmeraldas,
ademas de reformas a los contratos en los campos petroleros de Auca,
Shushufindi, Lago Agrio, Culebra-Yulebra y Cononaco. Gutiérrez remitié al
Congreso Nacional un proyecto de Ley con el caracter de urgente denominado
“Ley Organica de Racionalizacion Econdmica del Estado” que comprendia los
objetivos anteriormente planteados, entre otros. Por otra parte, este gobierno
suscribié un contrato con la compafila OXXO S.A. para el disefio y construccion
de la nueva linea submarina de veinte pulgadas, de la Refineria en el sector de
La Libertad.

1.4. Oferta, demanday perspectivas futuras.

Aproximadamente el 40% de las fuentes globales de energia son derivadas del
petréleo, si a este porcentaje afiadimos al gas natural y el carb6n estos
recursos representarian el 85% de las fuentes globales de energia. De este

total, la demanda corresponde el 65% a los paises industrializados quienes
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consumen cerca de 47 millones de BOD*?. Debemos considerar que del total de
la demanda estos mismos paises industrializados solo tienen la capacidad de
producir 23 millones de BOD, lo que les obliga a importar mas de la mitad de lo
que requieren. En contraste, los paises que integran la OPEP son productores
de aproximadamente del 41% del petroleo mundial, del que exportan la mayor

parte.

Segun datos de la Agencia Internacional de la Energia (AIE), desde 1997 la
produccion mundial de petrdleo se incrementdé en un 30%, mientras que el
consumo ha seguido aumentando a un promedio cercano al 1.9% anual y se

estima que para el 2020 la demanda sera de 115 millones de BOD.

El departamento de energia de los Estados Unidos (uno de los mayores
consumidores de petréleo a nivel mundial) anuncié en enero de 2003 que las
importaciones de petr6leo necesarias seran cercanas al 70% de la demanda
total en el afio 2025. Es importante recalcar que en los paises desarrollados el
consumo per capita de energia comercial es siete veces superior al promedio
de los paises en vias de desarrollo. Segun el Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD), el consumo en Estados Unidos supera en veinte y

siete veces per capita al de los paises mas pobres.

Dado que el petrdleo es el commodity més comercializado a escala
internacional, genera un gran impacto en la economia mundial con sus
variaciones de precio, que histéricamente han demostrado ser de gran
volatilidad, por ejemplo, en 1973, durante la cuarta guerra arabe-israeli, los
paises arabes utilizaron el petroleo como una herramienta politica, al provocar
una inédita subida del precio en cinco veces en el transcurso de apenas un

ano.

Obviamente, esto generd una gran conmocioén en los paises mayormente

consumidores, que en respuesta impulsaron politicas de menor consumo

12 . .
Barriles de crudo por dia.
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energético en la industria, desarrollo de informatica, biotecnologia, robodtica y
otras fuentes alternativas de energia. Las subidas de precio del petroleo
también tienen impacto en paises poco desarrollados como el nuestro, que
demandan un uso intensivo de combustibles por las caracteristicas de nuestra
baja tecnologia. Como respuesta para hacer frente a esta situacion, los paises
en vias de desarrollo han adoptado medidas que consisten en explotar las

reservas petroleras nacionales o impulsar otras fuentes de energia.

El petrdleo se ve afectado, como cualquier otro bien de consumo, por las reglas
del mercado, es decir, si el aumento de su precio no obedece al aumento de
una demanda real, sino a razones politicas, la comercializacion se vuelve
insostenible. Vemos, por ejemplo, que la produccion mundial de petréleo de la
OPEP representaba un 53% del total, entre 1970 y 1974, y ha ido disminuyendo
cerca del 43% en el 2015. Esto quiere decir que el aumento de los precios
provoca en el largo plazo la disminucion de la cuota de produccion, esta cuota
de produccion fue compensada por otros ofertantes, como Brasil, México,
Reino Unido, China y Canada. En contraste, Estados Unidos y la ex Union
Soviética (el mayor productor mundial en la década de los ochenta)

disminuyeron su produccion.

La caida de los precios del petrdleo alcanzé su punto mas critico en 1999, con
un promedio de 9,67 dolares el barril. La crisis econémica del Ecuador durante
ese afio no fue una coincidencia. Nuestro pais es esencialmente un productor
de petréleo, y la produccion representa el 40% de la economia nacional. El
gobierno de Jamil Mahuad, enfrentdé en ese entonces una devaluacion inédita
de la moneda local, que respondio a la grave crisis de los paises exportadores
de petréleo. Esta violenta devaluacion provocd panico en los depositantes del
sistema financiero y, ante la posibilidad de una retirada masiva de los
depdsitos, el Gobierno se vio obligado a decretar un feriado bancario, decisién
gue tuvo un enorme costo politico para la administracion de Mahuad, ademas
de generar una grave conmocion en la ciudadania ecuatoriana que, de un
momento a otro, vio perdidos sus ahorros, gran parte de ellos, ahorros de toda

la vida. Gobiernos subsiguientes, siguieron sufriendo los efectos de esta crisis,
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gue se vio reflejada en una notable inestabilidad politica marcada por
manifestaciones ciudadanas en las calles, que terminaban con la expulsion
(inconstitucional) del gobernante de turno. Y no fue hasta el afio 2006, cuando
una exhorbitada alza del precio internacional del crudo que otorgé al pais una
sélida estabilidad politica y un importante crecimiento econémico, durante el
gobierno de Rafael Correa, que ha estado degenerando, en los ultimos afios,
en el debilitamiento de las instituciones democraticas, la restriccion de
libertades, la concentracién de poder, el autoritarismo y el populismo. Vemos
entonces, como el petrdleo afecta no solo el funcionamiento de nuestra

economia sino el funcionamiento de nuestra sociedad en general.

1.4.1. La Xl Ronda Petrolera en Ecuador.

La Ronda Suroriente, como se conoce a la Xl ronda petrolera en el Ecuador, se
lanzé con el objeto de aumentar las reservas en el corto y mediano plazo, que
hasta entonces, eran de 3437 millones de barriles a una produccion anual
media de 192,5 millones y una prospeccién de produccion sostenible de 20
afos, segun la Secretaria de Hidrocarburos del Ecuador. Esta Ronda también
tenia como objetivo eliminar la brecha en importacion de combustibles (en el
2011 se import6 el 46% del consumo nacional), focalizar y disminuir el monto
del subsidio de combustibles, y, financiar la construccion de la Refineria del

Pacifico.

De los 21 bloques de aproximadamente 200.000 hectareas cada uno,
delimitados por la Secretaria de Hidrocarburos del Ecuador (SHE) en la zona,
13 fueron seleccionados para ingresar al proceso de licitacion por el Comité de
Licitaciones Hidrocarburiferas (COLH). Estudios realizados por la SHE
estimaron que en un escenario optimista el volumen de reservas en la zona era

de 1597 millones de barriles, cuando aun faltaban sectores por prospectar.

Revisemos en el siguiente cuadro cual ha sido la evolucién histérica de las
diferentes Rondas Petroleras en nuestro pais desde los afios 80, los bloques
asignados y la modalidad contractual asumida:



Tabla 1. Evolucion Historica de las Rondas Petroleras en el Ecuador.

Servicios

RONDA |EMPRESA BLOQUE | PROVINCIA MODALIDAD ANO
I Occidental 15 Napo Prest. de 11985
Servicios
ESSO- 8 Pastaza-Napo |Prest. de 11985
Hispanoil Servicios
BELCO 1Y2 Guayas Prest. de 11985
Servicios
Il Texaco- 6 Manabi Prest. de | 1985
Pecten Servicios
British 7 Napo Prest. de | 1985
Petroleum Servicios
Conoco- 16 Napo Prest. de [ 1986
Nomeco- Servicios
Diamond &
Sharmrok-
Opic
1] ElIf Aquitaine, |14 Napo Prest. de | 1987
Braspetro vy Servicios
Yacimientos
Petroliferos
Fiscales
(YPF)
v Petrobras, 17 Orellana Prest. de | 1987
ElfAquitainey Servicios
Britoil
Teneco- 12 Orellana Prest. de | 1987
Diamond- Servicios
Yukon-Maersk
Petro Canada |9 Orellana Prest. de | 1987
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Y, Arco 10 Orellana Prest. de | 1987
Servicios
Unocal 13 Orellana Prest. de | 1987
Servicios
VI Mobil 18 Orellana Prest. de 1989
Servicios
Arco-Mobil 19 Orellana Prest. de 11989
Servicios
Cons-Conoco |22 Orellana Prest. de [ 1989
Servicios
Vi Santa Fe 11 Orellana Participacion 1997
Amoco 18 Orellana Participacion 1997
Triton 19 Orellana Participacion 1997
Oryx 21 Orellana Participacion 1997
City Ramro 27 Orellana Participacion 1997
Tripetrol 28 Orellana Participacion 1997
Edc 3 Costa  Afuera | Participacién 1997
(Guayas)
VI Cgc-San 23 Orellana Participacion 1997
Jorge
Arco Oriente 24 Orellana Participacion 1997
Pérez 31 Orellana Participacion 1997
Companc
IX Declarada n/d n/d n/d 2004
Desierta
X Consorcio Singue Sucumbios Prest. de | 2012
Dgc Servicios
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Consorcio Ocano Sucumbios Prest. de | 2012
Interpec Servicios
Consorcio Eno-Ron | Sucumbios/Orel | Prest. de | 2012
Marafon lana Servicios

A lo largo de la historia de la explotacion petrolera en el Ecuador han existido 5

modalidades contractuales principales:

Tabla 2. Evoluciéon Historica de las Modalidades Contractuales.

DECADA MODALIDAD CONTRACTUAL

1960 Contratos de Concesidn y Asociacion

1970 Contratos de Concesion y Asociacion

1980 Contratos de Prestacion de Servicios con Costos Reembolsables
1990 Contratos de Participacion en la Produccion

Il década del S. |Contratos de Prestacion de Servicios con Tarifa

XXI

A partir de julio de 2010, cuando se efectu6 la reforma a la Ley de
Hidrocarburos, se introdujo la modalidad de Prestacion de Servicios para las
fases de exploracion y/o explotacion. Esta modalidad implica que los
contratistas, locales o foraneos, utilicen sus propios recursos econoémicos,
capitales, equipos, maquinaria y tecnologia para efectuar las tareas de
exploracion/explotacion. La caracteristica fundamental de esta modalidad
contractual es que el Estado ecuatoriano asigna un blogue a la contratista para
gue realice operaciones y como contraprestacion remunerarle por los servicios
prestados mediante el pago de un sistema tarifario en funcién del nivel de

produccion.

Se establecié que se utilizarian las mismas clausulas generales de contratos

previamente suscritos para la nueva modalidad contractual, con la inclusion de
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la regulacion del periodo exploratorio que encontramos en la clausula niamero
11 del modelo de contrato de Prestacién de Servicios que incluimos en la

seccion Anexos de este trabajo de tesis.

El sistema tarifario se definio de forma individual, sobre la base de los
resultados del proceso de licitacion y en funcidon de la amortizacion de las
inversiones, costos y gastos del proyecto, dejando abierta la posibilidad de
negociar la utlidad con la contratista una vez definidos estos rubros y en

funcién del nivel de riesgo incurrido.

Una caracteristica esencial de este contrato es que el Estado se reserva el 25%
de los ingresos brutos del area del contrato bajo la figura de “Margen de
Soberania”. Los ingresos remanentes del Estado (de la totalidad de los
ingresos brutos menos el Margen de Soberania), que goza de competencia
exclusiva de las actividades de transporte, se utilizan para cubrir costos de
transporte 'y comercializacion, asi como el pago de los tributos
correspondientes. El ingreso adicional restante se utiliza para el pago de los

servicios prestados por la contratista.

Otra caracteristica esencial de esta modalidad radica en que el pago, a
discrecion del Estado, se puede realizar en especie. Notese en la tabla de este
capitulo que el afo 1997 fué el mas exitoso en generar atractivos para la
inversion privada en el sector, de hecho, fué tan exitoso que solo en ese afio se
celebraron dos Rondas Petroleras con 10 compafias diferentes. Nétese
también que durante este periodo se cambi6 la modalidad a los Contratos de
Asociacion, que tienen esencialmente la misma naturaleza que los de

Produccion Compartida que estamos proponiendo implementar.
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1.4.2. La Ronda Petrolera | en México.

Entre los principales requisitos para presentarse al proceso de licitacion
estaban la demostracion de la capacidad financiera, con al menos un capital
contable de 5 o 200 millones de dolares estadounidenses por cada area
contractual (dependiendo del area se exigi6 un monto minimo, para ciertas
areas se exigia el primer monto, para otras se exigia el segundo), y cuando se
tratase de consorcios, los capitales minimos eran de 3 y 120 millones
respectivamente. También se exigié a las compafiias aspirantes a demostrar
capacidad técnica, con personal que acredite al menos 10 afios de experiencia
en gerencia de operaciones hidrocarburiferas. Adicionalmente, las compaiiias
debieron demostrar experiencia acreditable de al menos 5 afios en
implementacion y operacion de sistemas de gestion de seguridad industrial,
seguridad operativa y de proteccién ambiental en instalaciones y proyectos de
exploracion y extraccion (por ejemplo normas OHSAS 18001 de seguridad o
ISO 14001 de medio ambiente).

Las empresas participantes del proceso de licitacion finalizado en diciembre de

2015, tras la tercera convocatoria, fueron las siguientes:

Tabla 3. Empresas Participantes en la | Ronda Mexicana.

1 Grupo Vordcab, S.A. de C.V. en consorcio con Ocm Vordcab, S.A. de C.V.

2 Generadora y Abastecedora de Energia de México, S.A. de C.V.

3 Diavaz Offshore, S.A.P.I. de C.V.

4 Citla Energy Onshore, S.A.P.I. de C.V.

5 Geopark Limited en consorcio con Newpek Exploracién y Extraccion, S.A. de C.V.

6 Gran Tierra Energy Inc.

7 Sun God Energia de México, S.A. de C.V.

8 Geo Estratos, S.A. de C.V. en consorcio con Geo Estratos Mxoil Exploracion y
Produccion, S.A.P.l. de C.V.
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9 Compaifiia Petrolera Perseus, S.A. de C.V.

10 Sarreal, S.A. de C.V.

11 PetroBal, S.A.P.I. de C.V., en consorcio con PetroSouth Properties, LLC

12 Torenco Energy Inc. en consorcio con Petrodata Services, S.A. de C.V.

13 Servicios de Extraccion Petrolera Lifting de México, S.A. de C.V.

14 Cheiron Holfings Limited

15 Consorcio Manufacturero Mexicano, S.A. de C.V.

16 Sistemas Integrales de Compresién, S.A. de C.V. en consorcio con Nuvoil, S.A. de
C.V.y Constructora Marusa, S.A. de C.V.

17 Carso Oil and Gas, S.A. de C.V.

18 Petroleum Incremental INC, S. de R.L. de C.V.

19 Jaguar Exploracién y Produccién de Hidrocarburos, S.A.P.l. de C.V., en consorcio
con Energia Americas Il, LLC

20 Controladora de Infraestructura Petrolera México, S.A. de C.V. 21 Tonalli Energia
S.A.P.l.de C.V.

21 Tonalli Energia S.A.P.1. de C.V.

22 Grupo Diarqco, S.A. de C.V.

23 Grupo Industrial de Tabasco, S.A. de C.V. en consorcio con Servicios Asociados
S.AS.

24 Roma Energy Holdings, LLC en consorcio con Tubular Technology, S.A. de C.V. y
Gx Geoscience Corporation, S. de R.L. de C.V.

25 GPA Energy, S.A. de C.V.

26 Renaissance Oil Corp S.A. de C.V.

27 Steel Serv S.A. de C.V. en consorcio con Constructora Hostotipaquillo, S.A. de C.V.,

Desarrollo de Tecnologia y Servicios Integrales, S.A. de C.V. y Mercado de Arenas
Silicas S.A. de C.V
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28 Construcciones y Servicios Industriales Globales, S.A. de C.V.

29 T5 Enermusa, S.A.P.l. de C.V.

30 Strata Campos Maduros, S.A.P.l. de C.V.

31 Grupo R Exploracién y Produccién, S.A. de C.V. en consorcio con Constructora y
Arrendadora México, S.A. de C.V.

32 Tecpetrol Internacional S.L.

33 Sanchez-Olium, S. de R.L. de C.V.

34 Iberoamericana de Hidrocarburos, S.A. de C.V.

35 Servicios PJP4 de México, S.A. de C.V.

36 Canamex Dutch B.V. en consorcio con Perfolat de México, S.A. de C.V. y American
Oil Tools S. de R.L. de C.V.

37 Armour Energy Limited

38 Ingenieria, Construcciones y Equipos Conequipos Ing. Ltda. en consorcio con
Industrial Consulting S.A.S., Desarrolladora Oleum, S.A. de C.V., Marat International
S.A. de C.V.y Constructora Tzaulan, S.A. de C.V.

39 GAT Qil&Gas, S.A.P.l de C.V.

40 Caabsa Infraestructura, S.A. de C.V. en consorcio con Zenith Servicios Petroleros,
S.A. de C.V. y Oleoducto Del Norte De Colombia S.A.S.

Vemos que el resultado fué positivo, la Reforma Energética Mexicana generé
una importante expectativa en el escenario internacional de compafias
explotadoras de petréleo. Paises como Rusia, China, India, Australia, Francia,
Portugal, Argentina, Brasil, Colombia y varias empresas locales participaron del

proceso.
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1.4.3. Los Contratos de Participacion en la Produccion ecuatorianos.

El Registro Oficial numero 364 del 21 enero de 1994, publicado durante el
gobierno del arquitecto Sixto Duran Ballén, decreté la aplicacion de los
Reglamentos para la Aplicacion de la Ley Reformatoria de la Ley de
Hidrocarburos, expedida un afio antes, asi como también la reglamentacion del
Sistema Especial de Licitacion para los Contratos de Participacion para la
exploracion y explotacion de hidrocarburos, y, Contabilidad de Costos de dichos
contratos. Ademas, el Decreto 1416 expidio las Bases de Contratacion de esta

nueva modalidad.

Al respecto, Llanes (2008, p. 183), hace un andlisis de su estructura y desglosa
sus principales caracteristicas: el Estado delegd a las empresas petroleras la
realizacion por cuenta propia de las inversiones que cubran los costos y gastos
en la exploracion y explotacion de los hidrocarburos. Como contraprestacion las
contratistas recibieron una participacion en la produccion petrolera dentro del
area del contrato, que segun las bases de contratacion antes citadas puede ser
de hasta el 87,5%. De esta participacion las contratistas debieron deducir las
inversiones, costos, pago de tributos y en general los costos por el riesgo

asumido.

El Estado concedi6 una exoneracion de impuestos en los procesos de
constitucién de las compafias a las que estaban obligadas las contratistas que
debian domiciliarse en el Ecuador, asi como también otros procesos societarios
como aumentos de capital. El capital circulante y los capitales que se invertian
y se utilizaban en las operaciones industriales también estaban exentos de
impuestos. Adicionalmente las contratistas se encontraron exoneradas de
impuestos aduaneros, importacion de equipos, maquinaria, implementos y otros
materiales necesarios para las operaciones industriales durante la fase de
exploracion y en los primeros diez afios del periodo de explotacién, siempre y

cuando esos bienes no se produjeran en el Ecuador.
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La reforma a la Ley de Hidrocarburos del 1993 también establecia
exoneraciones a la inversion particular del pago de regalias petroleras, primas
de entrada, derechos superficiarios, aportes en obras de compensacion y todo

tributo generado por la exportacion de hidrocarburos.

Posteriormente, una reforma tributaria durante el gobierno de Jamil Mahuad
buscdé generar incentivos tributarios para los productos de exportacion
manufacturados en el pais, entre dichos incentivos estuvo la devolucion del
Impuesto al Valor Agregado (IVA), que también aplicaba a las compafias
petroleras. La aprobaciéon de la “Ley Interpretativa al articulo 69-A de la Ley de
Régimen Tributario Interno” del Congreso Nacional que en agosto del 2004,
durante la presidencia de Lucio Gutiérrez, establecié que la actividad petrolera
no podia beneficiarse del incentivo tributario anteriormente descrito aplicando el
criterio de que los hidrocarburos no se producian, sino que se extraian del

subsuelo.

Existieron otros incentivos para estimular la inversion privada durante el periodo
en el que los Contratos de Participacion estuvieron vigentes, como por ejemplo
el hecho de que si el Gobierno modificaba el régimen tributario interno con el
aumento o creacién de nuevos tributos, la participacion laboral o el régimen de
divisas que incidiese en los términos contractuales y en los porcentajes de
participacion de las contratistas, se posibilitaba incluir un factor de correccién

cuyo propdsito era proteger los intereses de estas Ultimas.

Los inversionistas particulares se obligaron a ciertas contribuciones para con el
Estado ecuatoriano, como por ejemplo el pago de contribuciones por concepto
de utilizacion de aguas y materiales naturales de construccion que se
encontraban dentro del area del contrato y que pertenecian al Estado, también
se obligaban a pagar un valor prefijado a la Superintendencia de Compaifias, a
los municipios locales y al Fondo del Ecodesarrollo Regional Amazoénico
(ECORAE).
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1.4.4. La Reforma Energética mexicana.

En los dltimos afios la industria petrolera a nivel mundial ha enfrentado nuevos
desafios. Esto se debe al agotamiento de los yacimientos de facil acceso y a la
creciente demanda de productos refinados. El Subsecretario de Hidrocarburos
de la Secretaria de Energia en México, Mario Gabriel Budebo (2008, p. 19),
sostiene que esta situacion ha motivado la modificacién del marco legal en la
gran mayoria de los paises productores de hidrocarburos para responder a la
necesidad de explotar yacimientos no convencionales, incorporar nuevas
tecnologias, incrementar la eficiencia operativa y cumplir con estandares

ambientales mas estrictos.

También sostiene que el diagndstico presentado por la Secretaria de Energia y
Petr6leos Mexicanos en marzo del 2008 demostro que la industria petrolera en
México, ademas de compartir la problematica mundial, enfrentaba importantes
retos en materia de capacidad de ejecucion, autonomia financiera y de gestion,
gobierno corporativo, estructura y atribuciones de los 6rganos reguladores. El
mismo estudio establece que Meéxico cuenta actualmente con importantes
reservas petroleras que se pueden utilizar en las siguientes tres décadas para

el desarrollo del pais.

Durante ese mismo afio, una mayoria en el Senado y la Camara de Diputados
llegdé al consenso de que se necesitaba realizar adecuaciones al marco legal

vigente para la industria petrolera.

Esta reforma se fundamenté en 15 ejes principales segun la informacion

emitida por el Estado Mexicano. Estos ejes son:

1 Reforma a los articulos 25, 26 y 27 de la Constitucion para permitir la
participacion de la iniciativa privada en la explotacion de los recursos
estratégicos del Estado, sin renunciar a su calidad de propietario de los

hidrocarburos.
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11

12

13

14
15

35

Definicion de 4 modalidades contractuales para la explotacion (de
servicios, de utilidad compartida, de produccién compartida y licencias).
Permitir la participacion de la empresa privada en el tratamiento,
refinacion, transporte, almacenamiento y distribucién de hidrocarburos y
derivados. Adicionalmente se abrio la oportunidad de invertir en toda la
cadena petroquimica, facultad anteriormente exclusiva del Estado.
Apertura a la inversion privada en toda la red del sector eléctrico.
Introduccion de la competencia privada en la industria eléctrica.

Otorgar autonomia técnica, presupuestaria y de gestion a la empresa
estatal Petroleos Mexicanos (PEMEX).

Establecimiento de la Ronda O petrolera.

Creacion del Fondo Mexicano del Petrdleo para la Estabilizacion y el
Desarrollo financiado de la renta generada por la actividad
hidrocarburifera en un fideicomiso publico administrado por el Banco de
México.

Establecimiento de nuevos mecanismos de rendicibn de cuentas,
transparencia y combate a la corrupcion.

Creacion de la autonomia de la Comision Nacional de Hidrocarburos,
dotdndola de personeria juridica, con facultades de realizar su propia
gestion técnica y presupuestaria.

Fortalecimiento de la Comision Reguladora de Energia dotandola de las
mismas facultades de autogestion y personeria juridica que la CNH.
Otorgamiento de nuevas facultades a la Secretaria de Energia (SENER)
gue en adelante definira la politica energética, adjudicara asignaciones
petroleras a PEMEX y seleccionara las zonas objeto de contrato.
Calificaciéon a las actividades del sector energético como prioritarias por
encima de otras actividades estratégicas del Estado.

Nuevas regulaciones que obliguen al uso de energia limpia.

Fomento de cadenas de proveeduria nacional y desarrollo industrial.
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2. Capitulo Il. Los Contratos de Explotacion de Hidrocarburos.

2.1. Breve teoria de los contratos.

2.1.1. Principios contractuales

El jurista Rezzonico, (1999, pp. 159-536) en su clasificacion de los principios
fundamentales de todo contrato plantea los siguientes elementos contractuales:

2.1.1.1. Autodeterminacién y Autorresposabilidad

2.1.1.1.1. Autodeterminacion.

Consiste en la facultad de las partes de autodeterminarse, es decir, tomar
decisiéon propia de ellas, ejecutandola en libertad y conciencia de los efectos
derivados de la misma. Tenemos entonces que este principio obedece
esencialmente a la capacidad para autodeterminarse, como lo describe el
jurista Larenz (1973, p. 4). Rezzo6nico propone una primera aproximacion al
concepto de esta facultad antes mencionada, como la capacidad de satisfacer
las exigencias del derecho, lo que implica que los contratantes que no estan
limitados en su capacidad juridica pueden encausar su comportamiento segun
las normas del deber ser juridico, sustrayéndose de aquello que esta prohibido

por la ley.

2.1.1.1.2. Autorresponsabilidad.

Como dice el jurista Wolf (1970, p. 75) el concepto de autorresponsabilidad
reviste al propio comportamiento de las partes contratantes vinculadas a las
consecuencias derivadas de dicho comportamiento (Wolf, 1970, p. 75).
Deducimos de esto que la autorresponsabilidad implica asumir las
consecuencias de los propios actos con respecto a la otra parte contratante y
también con respecto a terceros. La autodeterminacion y la autorresposabilidad
estan estrechamente vinculadas dentro del negocio juridico.
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2.1.1.2. Autonomia privada.

Segun Messineo y Weill (1973, pp. 55-57) este principio contiene: a) libertad
para contratar, que comprende la facultad para contratar o abstenerse de ello;
b) libertad de contenido contractual, que es la facultad de determinar el fondo
del contrato y las obligaciones derivadas del mismo y ademas la posibilidad de
incluir otros tipos aun no reconocidos por el legislador; y, c) obligatoriedad del
contrato, que impone a las partes la obligacion de cumplir con los términos
contractuales. Messineo amplia las caracteristicas que el concepto de
autonomia privada abarca y propone que constituye una fuente de derecho en
las relaciones privadas, ya que la Ley recibe y ordena las manifestaciones pero
siempre el contrato es anterior a la Ley, que la convencién es un simil privado
de la Ley y en ella domina la fidelidad con respecto al cumplimiento de lo
pactado y, ademas, que la autonomia privada no es infinita porque encuentra
sus limites en el derecho imperativo, asi tenemos que, por una parte existe la
limitacién derivada de la existencia del otro contratante (extra determinacion) y
de otro lado dentro de los derechos de la personalidad, el orden publico y las

buenas costumbres.

2.1.1.3. Libertad contractual.

La libertad contractual se fundamenta en la creencia de que en economia la
libre participacion determina la responsabilidad de cada contratante y se
favorece la formacion de la relacién contractual de manera mas efectiva que
con una coaccion directa y centralizada, esto segun Stammler (1970, p.19). Se
debe resaltar el doble papel del Estado, ya que por una parte renuncia a su
propia preceptiva porque de no hacerlo podria implicar una intromision en el
espacio de las relaciones privadas; y, por otro lado, reconoce como
juridicamente vinculantes las convenciones logradas en ese espacio designado
y les provee mecanismos judiciales de proteccion, esto segun Raiser (2001, p.
39). Los contratantes particulares tienen un espacio de libertad de accién
concedido por el legislador, quien entiende que no puede constrefiir a las partes

a realizar aquello que no quieran o a abstenerse de hacer aquello que quieran
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realizar, tal cual lo sostiene Stolfi (1961, p. 22). Es ampliamente conocido el
concepto de que el contrato es Ley para las partes, de donde podemos deducir
se materializa el principio de libertad contractual, sin embargo, nuestro orden
juridico define cierta proteccidén contra un eventual abuso de dicha libertad, y
establece limites a la libertad contractual de los negocios juridicos que se
celebran contra una prohibicion legal, el abuso del derecho, las buenas

costumbres o el orden publico.

Entendemos, pues, a la libertad contractual como la facultad que se reconoce a
los particulares, que es consecuencia del principio de autodeterminacion, con el
objeto de concluir contratos y de esta manera obligarse a si mismos y a otros
juridicamente. En el Ecuador, la libertad contractual se reconoce
constitucionalmente segun lo establece el capitulo sexto, articulo sesenta y
seis, numeral dieciséis de la Constitucion: “se reconoce y se garantizara a las
personas: el derecho a la libertad de contratacion”. Rezzoénico (2011, p. 215)

establece que los componentes de la libertad contractual son:

a) Libertad extrinseca (objetiva) para contratar o no contratar.
b) Libertad subjetiva para contratar o no contratar.
C) Libertad para elegir el objeto del contrato y configurarlo internamente

derogando el derecho dispositivo.

d) Libertad para crear nuevos tipos o combinar los existentes.
e) Libertad para usar las formas que las partes estimen convenientes.
f) Libertad para modificar el contrato o dejarlo sin efecto.

2.1.1.4. Fuerza obligatoria de los contratos, el efecto relativo.

Este principio se materializa en la conocida férmula pacta sunt servanda que ha
sido citada en numerosas jurisprudencias de diferentes legislaciones alrededor
del mundo y que establece la maxima de que “los pactos deben cumplirse”.
Este concepto podria parecer redundante, podria parecer un uso innecesario
de la nocion misma de contrato, sin embargo, Rezzénico (2011, p.228) sostiene

gue esto obedece a que el jurista no se ocupd del desarrollo normal del
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contrato, si no de sus perturbaciones, ya que es el caso mas frecuente dentro
de una relacion contractual el del deudor que incumple la prestacion debida.
Esto ha dado origen a la declaracion del mencionado principio de pacta sunt

servanda.

El principio legal de la fuerza obligatoria encuentra sus antecedentes en el
Cddigo Napoleonico, que en su articulo 1134 dice textualmente: “Las
convenciones legalmente formadas valen como la Ley para quienes las han
hecho. No pueden ser renovadas sino por su mutuo consentimiento o por las

causas que la Ley autoriza. Deben ser ejecutadas de buena fe”.

El principio del efecto relativo de los contratos se fundamenta en que existen
dos momentos contractuales: el que determina el contenido del contrato y en el
gue se cumplen las condiciones de su conclusion. El contrato puede
materializar su eficacia vinculante desde el momento en que concluye, mientras
qgue los efectos finales, como la realizacién juridica del contenido contractual,
pueden producirse en un momento sucesivo, o inclusive, quedar en un estado
de incertidumbre, segun lo sostenido Scognamiglio (1966, p. 56). Podemos
considerar “los efectos juridicos” como las “consecuencias” del contrato que se
traduce en la modificacibn de una situacion precedente o bien de un

determinado orden de intereses existente entre las partes.

2.1.1.5. Justiciay equivalencia de las prestaciones

El componente de justicia, dentro de este principio, debe definirse desde una
perspectiva de economia de mercado, reconociendo que, en primera instancia,
la voluntad de los particulares reviste la voluntad de seres razonables y de
buena fe. Podriamos entender a la justicia como la proporcionalidad o
adecuacion que existe entre las prestaciones celebradas por las partes
contractuales. Un ejemplo de esto, ocurre cuando el juez disminuye los
intereses adeudados, sumando los moratorios y punitorios a una linea

aceptable, segun su sana critica. Este ejercicio de juzgamiento es un acto de
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nivelacion en la equivalencia de las prestaciones, lo cual, de manera ultima, es

un esfuerzo por encontrar la justicia contractual.

Los caracteres de la justicia contractual cumplen con todas las premisas de la

economia del mercado, entras las cuales encontramos:

1 Perfecta intercambiabilidad entre las varias cantidades de bienes
2 Propiedad privada del ahorro y de los factores productivos
3 Libertad de iniciativa y de contrato (esto no sucede en las relaciones

laborales, razon por la cual existen los contratos colectivos)
4 “Atomismo” de las fuerzas economicas

Intervencion del Estado segun el mecanismo de los precios del

mercado
6 Transparencia del mercado
7 Libertados de los cambios en el interior del mercado y entre los

distintos mercados

Con respecto al criterio de equivalencia en las prestaciones encontramos que
ya se habia conceptualmente desde tiempos de Pitdgoras y Aristoteles, quienes
sostuvieron en la obra Etica a Nicomaco que en un contrato bilateral de cambio,
la justicia exige que: el uno reciba del otro tanto como él entregue. Segun Dabin
(2014, pp.364) al tratarse de justicia conmutativa, la medida de los valores
establece segun motivos complejos de moral, economia, sociologia y, ante
todo, de la estimaciébn comun. Segun Santo Tomas de Aquino la justicia
conmutativa, aritmética, correctiva, rectificadora, sinalagmatica, igualadora,
proporcionalizadora, etcétera, es a su vez reguladora de las relaciones
intercambiables, directiva de las conmutaciones, modos voluntarios e
involuntarios y representa una proporcién no geométrica sino aritmética del

término medio entre la pérdida y la ganancia.
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2.1.1.6. Equidad contractual.

El concepto de equidad se ha procurado definir en términos simples. Segun
Brebbia (1979, p. 171) por equidad debe entenderse el poder morigerador
(adecuacion a las buenas costumbres) que tiene el juez para adaptar la justicia
a una situacion especial. Por otro lado, Gonzalez Pérez (1983, p. 29) sostiene
gue una decision es equitativa cuando, rebasando las exigencias minimas de
los principios del orden juridico, tiene en cuenta las circunstancias especiales
del caso decidido y la situacién personal de los interesados en el mismo. Este
principio es de suma importancia dentro de la hipotesis propuesta en este
trabajo, ya que intentamos demostrar que la determinacion de la categoria
contractual de la explotacion de hidrocarburos en el Ecuador obedece,
principalmente, a una nocion de equidad en la reparticion de la utilidad de la
produccion petrolera entre el Estado y la iniciativa privada, que a su vez se
encuentra fuertemente determinada por la nocion de soberania constitucional,

sobre los recursos naturales del territorio ecuatoriano.

2.2. Aspectos Generales.

2.2.1. “Anatomia” de los contratos petroleros.

Normalmente, los contratos tienden a seguir el orden en el que ocurren las
fases de la explotacién petrolera. En primer lugar encontramos el glosario de
términos a usarse en el contrato, luego se definen los términos en los que se va
a desarrollar la exploracién, el desarrollo y posteriormente la evaluacion de
resultados. Hasta este punto, las clausulas tratan sobre temas operacionales y
administrativos. A continuacion es usual que se trate clausulas que tengan que
ver con la produccién comercial y el delineamiento de términos de naturaleza
fiscal. Después de esto viene temas como cuestiones locales como la zona de
explotacion, resolucién de disputas, confidencialidad y otros asuntos que
pueden ser especificos para cada contrato. Normalmente veremos en la

seccion final los procedimientos contables para calcular costos y como anexos
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algunos contratos accesorios como las garantias de empresas filiales o

acuerdos de Joint-Venture.
Para ubicarnos en contexto, revisemos el siguiente cuadro comparativo de
diferentes contratos de explotacion de hidrocarburos en 8 paises diferentes y

analicemos el numero de clausulas por tema:

Tabla 4. Clausulas Temaéaticas Contractuales.

DEFINI | EXPLORAC [OPERACIO |CUESTIONES [NUMERO DE
CIONE |ION NES FISCALES/IM [CLAUSULAS
S POSITIVAS

AFGANISTAN |1 3 5-7 10-13 36

AZERBAYAN |0 4 5-9 11-13 31

BRASIL 1 3-5 9-10 11 35

GHANA 1 3-4 6-9 10-13 27

INDONESIA 1 3-4 5-6 7-9 17

IRAQ 1 0 6-7,9-16 17-21 43

LIBIA 1 3 4-9 12-14 27

TIMOR LESTE |1 3 4-6 7-11 22

Ahora hagamos el mismo ejercicio comparativo entre el contrato de Prestacién

de Servicios ecuatoriano versus el de Produccion Compartida mexicano:

Tabla 5. Clausulas Teméticas Contractuales en Ecuador y México.

DEFINICION |EXPLORACIO |OPERACIONE |CUESTIONES |NUMERO DE

ES N S FISCALES/IM | CLAUSULAS
POSITIVAS
ECUADOR 1 2 8 10 33

MEXICO 1 4 9 9 34
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Veamos a continuacién cual es el esquema del contrato de Prestacion de
Servicios segun el prototipo que socializé la Secretaria de Hidrocarburos del
Ecuador en el 2014 durante las exposiciones de la XI Ronda Petrolera versus el
de Prestacion de Servicios elaborado en 2015 por la Comisién Nacional de

Hidrocarburos en México:

Tabla 6. Cuadro Comparativo de Clausulas Contractuales.

CLAUSULA |ECUADOR  (Prestacion  de | MEXICO (Produccién Compartida)
Servicios)

| ANTECEDENTES DEFINICIONES/INTERPRETACION

Il DOCUMENTOS HABILITANTES OBJETO

n MARCO LEGAL PLAZO

v INTERPRETACION EVALUACION

\Y OBJETO PLAN DE DESARROLLO

Y PLAZO DEVOLUCION DEL AREA

VI AREA DEL BLOQUE | ACTIVIDADES DE PRODUCCION
CONTRATADO

Vil DERECHOS/OBLIGACIONES UNIFICACION

IX CASOS DE FUERZA MAYOR PROGRAMAS DE TRABAJO

X GARANTIAS/SEGUROS PRESUPUESTOS

X PROGRAMA DE | MEDICION Y RECEPCION

EXPLORACION/EXPLOTACION HIDROCARB NETOS

Xl PRESUPUESTOS ANUALES MATERIALES
pdll EXPLOTACION  YACIMIENTOS | OBLIGACIONES ADICIONALES
COMUNES
XIV PAGO A LA CONTRATISTA DISPOSICION DE LA
PRODUCCION
XV TRIBUTOS/GRAVAMENES/LABO | CONTRAPRESTACIONES

RAL




XVI CONTABILIDAD/INSPECCIONES/ | GARANTIAS DE CUMPLIMIENTO
AUDITORIA

XVII FACTORES DE CORRECCION ABANDONO Y ENTREGA DEL

AREA

XVIII ADMINISTRACION/SUPERVISIO | LABORAL/SUBCONTRATISTAS
N

XIX AMBIENTE SEGUROS

XX BIENES OBLIGACIONES FISCALES

XXI PERSONAL DE LA | CASOS DE FUERZA MAYOR
CONTRATISTA

XXII SUBCONTRATISTAS RESCISION

XX CONFIDENCIALIDAD CESION/CAMBIO DE CONTROL

XXIV PROPIEDAD DE LA | INDEMNIZACION
INFORMACION

XXV DECLARACIONES DE LA | CONTROVERSIAS
CONTRATISTA

XXVI RESPONSABILIDAD DE LA | MODIFICACIONES/RENUNCIAS
CONTRATISTA

XXVII NOTIFICACIONES/COMUNICACI | CAPACIDAD/DECLARACION DE
ONAIES LAS PARTES

XXVIII TRANSFERENCIA/CESION CONFIDENCIALIDAD
CONTRACTUAL

XXIX TERMINACION/CADUCIDAD NOTIFICACIONES

XXX CONTRATOS ADICIONALES TOTALIDAD DEL CONTRATO

XXXI CONTROVERSIAS TRANSPARENCIA

XXXII COMPROMISOS/DECLARACION | COOPERACION SEGURIDAD
ES ADICIONALES NACIONAL

XXXII REGISTROS/CUANTIA/GASTOS | IDIOMA

XXXIV EJEMPLARES

44
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En el caso del contrato de prestacion de servicios ecuatoriano, en su clausula
XXVIII, establece que no se podran ceder derechos a terceros sin autorizacion
ministerial. Esta clausula guarda estrecha relacién con el caso OXY versus
Ecuador, que describimos en el capitulo 2.2.9.5. de este trabajo.

2.2.2. Regimenes legales.

Consideramos que la regulacion del Estado es fundamental en el desarrollo
mas optimo del sector hidrocarburos y energético en general. Creemos que
debe existir un adecuado equilibrio entre apertura a la iniciativa privada y una
correcta regulacién para garantizar resultados positivos para inversionistas,
gobierno, usuarios y la sociedad en conjunto. Diez de Sollano (2008, p. 253)
sostiene que los resultados de la reforma mexicana para la explotacion de gas
natural en 1995 son el mejor ejemplo de una correcta regulacion en equilibrio
con las partes involucradas y que “(...) Aun en condiciones en las que la
organizacion industrial no permite la competencia, se puede mejorar la
eficiencia econdmica a través de la regulacion. Por otra parte, un adecuado
marco regulatorio requiere de un Organo del Estado que cuente con las
atribuciones y la autonomia suficientes para lograr su cometido”.

Revisemos los regimenes legales de Ecuador y México:

2.2.2.1. Regimenes en Ecuador.

En el Ecuador la actividad petrolera se encuentra legislada inicialmente por la
Constitucion de la Republica, que rige desde el 2008 y sustituyé a la anterior
mediante un proceso de asamblea constituyente marcado por el inicio de un
nuevo régimen politico en nuestro pais. Es importante recalcar que dicha
Constitucion establece que los recursos naturales, entre ellos el petroleo, son
de naturaleza inalienable, imprescriptible e inembargable y que su dominio
pertenece exclusivamente al Estado Ecuatoriano. La Constitucion ademas
establece que el Estado participara de los beneficios producto de la explotacién
en un monto que no sera inferior al 50% de los beneficios de la empresa

privada:



46

“‘Art. 408.- Son de propiedad inalienable, imprescriptible e
inembargable del Estado los recursos naturales no renovables y, en
general, los productos del subsuelo, yacimientos minerales y de
hidrocarburos, substancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo,
incluso los que se encuentren en las areas cubiertas por las aguas del
mar territorial y las zonas maritimas; asi como la biodiversidad y su
patrimonio genético y el espectro radioeléctrico. Estos bienes soélo
podran ser explotados en estricto cumplimiento de los principios
ambientales establecidos en la Constitucion.

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

El Estado garantizara que los mecanismos de producciéon, consumo y
uso de los recursos naturales y la energia preserven y recuperen los

ciclos naturales y permitan condiciones de vida con dignidad.”

Cabe mencionar en este punto que consideramos que la clausula 14.8.5. que
establece el proyecto de contrato de Prestacion de Servicios de la Ronda
Suroriente es inconstitucional ya que permite la transferencia de dominio por
tradicion del crudo a la empresa privada cuando el caracter de inalienabilidad

(prohibicion de enajenar) constitucional antes mencionado lo prohibe:

14.8.5. La propiedad y el riesgo del Petrdleo Crudo pasaran de la
Secretaria a la Contratista cuando, en el terminal de exportacion, dicho
Petréleo Crudo cruce la conexion entre la manguera de la tuberia del
puerto de embarque y el multiple de entrada ("manifold") del buque
transportador, momento en el cual se opera la tradicion de dominio del
Petréleo Crudo a favor de la Contratista. Esta tradicion es solo una

consecuencia del pago en especie acordada.

Abordaremos mas adelante este tema. Con respecto a los demas cuerpos
legales dentro del régimen legal hidrocarburifero encontramos que la Ley de

Hidrocarburos norma de manera especifica las actividades petroleras, junto a
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sus respectivos reglamentos (operaciones, refinacion e industrializacion y
establecimientos de comercializacion de combustibles), bases de contratacion
de las diferentes modalidades licitatorias, Ley de Gestibn Ambiental, Texto
Unificado de la Legislacion Ambiental Secundaria, Reglamento Ambiental de
Actividades Hidrocarburiferas, Reglamento para la Aplicacion de la Ley de

Régimen Tributario Interno, LORTI, y otras.

La Ley de Hidrocarburos fué expedida el 2 de mayo de 1978, por Decreto
Supremo 2463 publicado en el Registro Oficial nimero 583 del 10 de mayo de
1978. Actualmente esta ley continda vigente con sus respectivas reformas,

siendo la Ultima la realizada el 12 de septiembre de 2014.

En abril del 2006 se sancioné la reforma a la ley de Hidrocarburos (ley 42-
2006). El reglamento respectivo también se sancioné en ese afio y trataba
sobre la participaciéon estatal en los excedentes de los precios de la venta del
petréleo que no estaba previsto en el contrato inicial, ademas de la aplicacién
de la doctrina del Derecho Administrativo y la materializacion de sus principios.
Dentro de los considerandos de la reforma del 2006 se incluyo la necesidad de
incorporar a la Ley de Hidrocarburos los principios de equilibrio econdémico-
financiero y de seguridad juridica necesarios para que los contratos de
participacion suscritos por el Estado se ejecuten sobre la base de equidad para
las partes. La reforma sustituyd el articulo 44 de la Ley de Hidrocarburos y
estableci6é que el Estado tendria en adelante participacion en los excedentes de
los precios de la venta. El articulo 55 de la reforma establecié que cuando el
precio promedio mensual efectivo de venta FOB! del crudo ecuatoriano
superase el promedio mensual de venta vigente a la fecha de suscripcién del
contrato, expresado en valores constantes al mes de la liquidaciéon, se
reconociese al Ecuador una participacion que no podia ser menor del 50% en la

diferencia de precios.

3 precio de un bien exportado en el punto de salida.
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A la reforma le prosiguid la sancion de la Ley de Creacién del Fondo
Ecuatoriano de Inversion en los Sectores Energético e Hidrocarburifero,
FEISEH, EN AGOSTO DEL 2006, al que ingresaban los recursos generados
por la operacion de los campos del Bloque 15 (cuyo contrato a favor de la
empresa Occidental fué declarado caduco, y como ya conocemos, costd una
millonaria demanda al Ecuador en instancias internacionales). El objeto del
FEISEH era dirigir un 27% del total de los ingresos a la Cuenta Especial de
Reactivacion Productiva y Social del Desarrollo Cientifico Tecnologico y de la
Estabilizacion Fiscal, CEREPS, para intentar compensar lo que la cuenta dejo

de recibir por la declaratoria de caducidad contractual del bloque 15.

El mencionado fondo también fué concebido con el propoésito de financiar
proyectos estratégicos de infraestructura petrolera, generacion de energia
hidroeléctrica y desarrollo de energias alternativas. La totalidad de los
proyectos financiados con los fondos del FEISEH eran por ley propiedad del
Estado ecuatoriano.

La dltima reforma a la Ley de Hidrocarburos ocurrié en el afio 2010 y produjo
cambios sustanciales a la modalidad contractual pues entraron en vigencia los
contratos de Prestacion de Servicios que se presentaron en la udltima Ronda
petrolera celebrada en el 2014. Fue expedida rapidamente puesto que se envid
al legislativo con caracter urgente en materia econémica. Debemos considerar
gue en estos momentos el precio internacional del crudo alcanzaba los indices
mas elevados registrados en la historia reciente, con valores que superaban los
130 USD, en los mercados internacionales. Esto motivé al gobierno ecuatoriano
presidido por Rafael Correa a tomar decisiones de caracter politico, no técnico,
fundamentadas en un concepto de soberania energética, que buscaba
consolidar la participacion mayoritaria del Estado en la utilidad de la renta
petrolera. Creemos que esta fue la causa del poco interés generado en el

ambito de la iniciativa privada dentro de la XI Ronda Petrolera “Sur Oriente”.
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2.2.2.2. Regimenes en México.

En México el marco juridico esta compuesto principalmente por la Ley Orgénica
de Petroleos Mexicanos y Organismos Subsidiarios y por la Ley Reglamentaria
del articulo constitucional 27 en el Ramo del Petr6leo, con sus respectivos
reglamentos y reformas. Otros cuerpos legales son el Reglamento de Gas
Natural y el Reglamento de Gas Licuado de Petrdleo, mientras que en el area
laboral, rige el Reglamento de Trabajos Petroleros. También existe un
voluminoso cuerpo de decretos, disposiciones administrativas y acuerdos que

regulan precios de combustibles, gas y otros temas pertinentes.

El autor mexicano Salazar Diez de Sollano (2008, pp. 261) sostiene que:

“Hasta hace relativamente poco tiempo, por lo que se refiere al sector
energético, México contaba con un marco regulatorio incompleto,
disperso y que pocas veces era explicito en cuanto a los principios en
que se basaba. Esto cambio6 a raiz de la reforma a la Ley del Servicio
Publico de Energia Eléctrica (LSPEE) en 1992 y de la reforma a la Ley
Reglamentaria del Articulo 27 en el Ramo del Petréleo (LR27) y la

expedicion de la Ley de la Comision Reguladora de Energia en 1995.”

El articulo tercero transitorio de la reforma de la LSPEE establecia que el
Ejecutivo Federal (en México rige un sistema de gobierno federal) dispondria la
constituciéon de una Comision Reguladora como 6rgano desconcentrado de la
gue hasta entonces habia sido la Secretaria de Energia, Minas e Industria
Paraestatal, actualmente conocida como SENER, con facultades para resolver
las diversas cuestiones que origin6 la aplicacion de esa ley y otros
ordenamientos relacionados con aspectos energéticos. Posteriormente, con los
cambios mencionados a la mencionada LR27 se establecié en 1995 que la
aplicacibn de esa ley correspondia a la Secretaria de Energia con la
participacion que asumia la Comision Reguladora de Energia en términos de

las disposiciones reglamentarias.
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2.2.3. Organos de Regulacion.

2.2.3.1. Organos regulatorios en Ecuador.

Las principales entidades competentes en materia de gestiéon de la produccion
y explotacidon de hidrocarburos y su relacion con la empresa privada tanto local
como extranjera, son el Ministerio de Hidrocarburos, (antes Ministerio de
Recursos Naturales no Renovables) y la Secretaria Nacional de Hidrocarburos
del Ecuador, esta Ultima comparece como parte dentro de los contratos

signados.

Anteriormente el sector hidrocarburifero estaba regulado por el Ministerio de
Energia y Minas, y la Direccion Nacional de Hidrocarburos (DNH) era una
unidad interna de dicho ministerio. Entre sus facultades estaban la fiscalizacion,
control y auditoria de las operaciones de hidrocarburos en forma directa o
mediante la contratacion de profesionales, firmas o empresas nacionales o

extranjeras especializadas.

El Presidente de la Republica detenta la funcion ejecutiva y se ocupa de la

reglamentacion y formulacion de la politica de hidrocarburos.

2.2.3.2. Organos regulatorios en México.

Existen tres funciones que el Estado puede llevar a cabo: La definicion de la
politica energética, cuya responsabilidad recae sobre el Legislativo y el Poder
Ejecutivo, que planifican, reglamentan y aplican la ley a través de la Secretaria
de Energia (SENER). La segunda funcion recae en la Comision Reguladora de
Energia (CRE) que es un 6rgano desconcentrado con autonomia técnica y
operativa. En tercer lugar esta la operacién industrial que en otros paises no es
responsabilidad del Estado pero que en México se contemplaba como
competencia exclusiva definida constitucionalmente. Desde la reforma
constitucional del 2013 impulsada por el presidente actual Pefia Nieto, han

ocurrido cambios sustanciales en todo el sector energético. Actualmente dicho
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sector se encuentra regulado por la Comision Reguladora de Energia (CRE),
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (SHCP), Comision Federal de
Competencia (CFC), Procuraduria Federal del Consumidor (PROFECO),
Secretaria de Energia (SENER), y la Secretaria del Medio Ambiente y
Recursos Naturales (SEMARNAT), distribuido en competencias de la siguiente

manera.

Tabla 7. Organos Regulatorios en México.

PRECIOS Y | COMPETENCIA [ PROTECCION AL [ NORMAS PROTECCION
TARIFAS CONSUMIDOR AMBIENTAL

CRE

SHCP

CFC

| ]

SENER

=] ]

2.2.4. Partes Involucradas: Principales Intereses.

En los contratos petroleros a nivel mundial normalmente intervienen dos partes
principales: El Estado anfitrion, representado por un Ministerio, Secretaria
Nacional (como en el caso del Ecuador), o una Empresa Nacional de
Hidrocarburos versus un grupo de compaiiias internacionales de explotacién
petrolera, aunque también se celebran contratos con una Unica compafiia no

perteneciente a un grupo o consorcio determinado.

Cada una de las partes figuran contractualmente de manera individual, pero
son tratadas como una unica entidad y llamadas colectivamente con términos
como “la contratista”, “la licenciataria” o “la concesionaria”. Desde la perspectiva
del Estado anfitrion, todas las compariias privadas pertenecientes a un grupo

signante del contrato comparten la misma responsabilidad con respecto a las
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obligaciones contraidas (nétese que este principio se aplicé en los casos
Chevron y OXY).

El analista estadounidense Jhonny West (2012, p. 43) sostiene que el Estado
asume un rol multiple pues hace las veces de parte contractual y al mismo
tiempo garantiza el cumplimiento de los derechos y obligaciones de todas las
partes. En ocasiones una entidad subsidiaria se crea con el propoésito de
representar al Estado dentro del contrato.

También existen terceras partes dentro de los contratos. A menudo una
compafiia afiliada participa con la principal por motivos de optimizacion
tributaria, estructuramiento financiero de proyectos, estructuracion del régimen
de proteccion de la inversion extranjera, requerimientos legales locales, entre
otros. Por ejemplo, los intereses de la compafia BP plc (antes British
Petroleum) son representados por compafias afiliadas en diferentes paises
como BP Energy Brazil, BP Exploration Angola, BP Egypt Company y demas.
Estas empresas filiales asumen obligaciones Unicamente en los paises donde
se realizan las operaciones, lo que expone al pais anfitrion y otras partes
contractuales a un riesgo importante puesto que dichas compafiias no tienen
realmente un capital generador de recursos ya que Unicamente se cuenta con
el petréleo que aun no se ha extraido del suelo. Para mitigar este riesgo, a
veces los contratos pueden incluir clausulas que exigen que las empresas
afiliadas cuenten con fortaleza financiera y capital propio para respaldar las
obligaciones contraidas.

En términos generales los principales intereses de las partes involucradas son:

2.2.4.1. El Estado anfitrion.

Sus principales intereses son la generacion de renta nacional, el desarrollo de

crecimiento econdmico sostenible, desarrollo de nueva infraestructura,

estabilidad politica (los paises como el nuestro se ven notablemente
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influenciados por los precios del petrdleo), transferencia de tecnologia y

mejoramiento del abastecimiento local de gasolinas y productos derivados.

2.2.4.2. Las compaiiias particulares.

Obviamente su principal interés va a ser generar utilidad (en el caso de la
explotacion petrolera existen grandes margenes de ganancia) y proteger sus
inversiones, pero para conseguirlo de manera eficaz las compafiias particulares
requieren de seguridad, estabilidad y certeza juridica, asi como también la no
discriminacion frente a la ley, y una fuerza laboral local que sea competente y

efectiva.

2.2.4.3. La ciudadania.

En realidad, la ciudadania también juega un papel fundamental y sus intereses
definen los objetivos a perseguir por el Estado y la empresa privada. Los
ciudadanos somos consumidores finales del petréleo y sus derivados, y
buscamos que la actividad petrolera genere inversion en programas sociales de
salud y educacién, que se minimice el impacto en el medio ambiente en las
zonas afectadas, generacion de beneficios econémicos como es el caso de la
creacion de fuentes de empleo y construccion de infraestructura necesaria para

el pais, como puentes, carreteras y otros.

2.2.5. Downstream & Upstream.

Es importante definir estos términos pues influyen notablemente en la creacion
de las clausulas contractuales. La industria petrolera se divide en tres grandes
sectores: Upstream, Midstream y Downstream, aunque para nuestros

propdsitos sélamente centraremos la atencion en el primero y el tercero.

El Upstream es comunmente conocido como el sector de actividades de
exploracion y produccion. Esto comprende la busqueda de reservas potenciales
y comercialmente explotables de petrdleo o gas natural en la tierra o debajo del
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agua, la perforacion de pozos en potencia y la operacion de perforaciones
mediante las cuales se pueda extraer el crudo hacia la superficie. Dentro de la
comunidad internacional existe una tendencia hacia incluir al gas no
convencional* en este sector, asi como también los desarrollos en procesos y

transporte de gas licuado de petroleo.

Tradicionalmente la industria Upstream ha generado un mayor numero de
Mergers and Acquisitions (M&A), que es un término utilizado para describir
procesos societarios de fusiones y adquisiciones que en el Ecuador no son muy
comunes, pero en paises desarrollados han generado una millonaria demanda
de servicios legales. Segun la consultora (1DERRICK, s.f.) la actividad M&A
generada a partir de transacciones de Upstream de petréleo y gas natural en el
2012 produjo un récord de 254 billones de délares estadounidenses en 679
operaciones diferentes. Esto es un indicador de que la explotacion petrolera
mundial podria estar viviendo su mejor momento en la historia.
Aproximadamente una tercera parte de esta actividad econémica proviene de la
explotacion de gas no convencional en lo que se conoce dentro del escenario
energeético internacional como el “Unconventional/Shale Boom” protagonizado
principalmente por la produccion de Estados Unidos, la Federacion Rusa y
Canada.

El Downstream por otro lado, es la industria que se refiere normalmente al
proceso de refinamiento del crudo y a la purificacion del gas natural recién
recuperado, que en nuestro pais es efectuado por las refinerias estatales, entre
las cuales estan la Refineria de Esmeraldas, Amazonas y La Libertad, ademas
del proyecto de Refineria del Pacifico que se espera esté listo en el 2016 (tema

tan amplio que generaria la redaccion de otro trabajo de tesis).

El término Downstream también se utiliza para describir operaciones de
marketing y comercializacion de productos derivados como gasolinas,

kerosene, jet fuel, diesel, aceites, lubricantes, ceras, asfalto, gas natural, gas

14 ,
Metano resultante de la cama de carbdn en el subsuelo.
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licuado de petroleo y centenares de derivados quimicos. Esencialmente la
“participacion” de los signantes en los contratos de Produccion Compartida
recae sobre la comercializacion, bien de productos derivados, o bien del crudo
mismo. Por lo tanto para poder participar de la industria Downstream la
iniciativa privada debe cumplir un requisito esencial: Debe existir una
transferencia de dominio del crudo para que los contratistas puedan gozar y

usufructuar de dicho dominio. En eso radica la participacion contractual.

2.2.6. Tarifa en la modalidad de Prestacion de Servicios.

El sistema tarifario esta disefiado en funcion del riesgo de la actividad
exploratoria, para el efecto se determind que el mismo debera contemplar los

siguientes aspectos:

2.2.6.1. Determinacién del monto.

La contratista determina y oferta las tarifas que considera necesarias para la
operacion del campo durante toda la vida del mismo siempre que dicha tarifa se

encuentre dentro de los rangos de rentabilidad del 15% y 30%.

2.2.6.2. Tamafno de las reservas.

Las compafias calculan su expectativa de reservas y de acuerdo con este
calculo se realiza la oferta de sus tarifas y su margen de rentabilidad con cada

nivel de produccion.

2.2.6.3. Naturaleza Técnica.

El sistema de tarifas esta disefiado de manera que mientras mayor sea la
produccion del campo, el valor de la tarifa se reduce. Analogamente, cuando el
campo en cuestion entra en su etapa de madurez y empieza la declinacién en

el nivel de produccion la tarifa vuelve a incrementarse.
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2.2.6.4. Valoracion Riesgo/Beneficio.

Este es uno de los factores por los que, a nuestro parecer, los contratos de
Prestacion de Servicios en la actualidad fracasan en generar atractividad para
la inversion privada: la relacion riesgo beneficio. Mientras que la contratista
asume riesgos como el de la inversion inicial y la exploracion geologica (la
experiencia demuestra que en el Ecuador 1 de cada 3 pozos explorados es
financieramente viable de explotar, segun la SNH en la Ronda Suroriente), el
Estado Unicamente asume el riesgo de la variacion del precio internacional del
crudo. En contracara, el balance de beneficios tampoco resulta atractivo: los
contratistas tienen la ventaja principal de que obtendrdn una rentabilidad
estimada sobre la eficiencia de sus operaciones independientemente de la
volatilidad de los precios internacionales y el hecho de que a mayor numero de
reservas corresponda mayor rentabilidad. ElI Estado, por su parte, goza de
ventajas como la no necesidad de invertir recursos recargando el riesgo sobre
la otra parte, obtener réditos de la produccion de los pozos, desarrollo e
impulso de la economia y desarrollo en infraestructuras e inversion en las

zonas de explotacion.

La Secretaria de Hidrocarburos, en consideracion con los escenarios dentro del
contexto de la explotacion en nuestro pais, estima que en un escenario
pesimista los esfuerzos de inversion serian de 1107 millones de ddélares con
369 millones de barriles, 2400 millones de délares con 800 millones en barriles
en un escenario promedio, y 4791 millones de ddélares con 1597 millones de
barriles en reservas dentro de un escenario optimista. Los compromisos de
inversion en firme oscilan entre 16 millones de ddélares durante la prospeccion
sismica y 100 millones durante la prospeccion por medio de la perforacion de
pozos. El compromiso de inversion social esta entre 5y 15 millones por bloque

previo a la suscripciéon del contrato.



57

2.2.6.5. Calculo de la Tarifa.

La tarifa del contrato corresponderé a la ponderacion de tres valores para tres
intervalos de produccion. los intervalos se definiran con dos limites de

produccion denominados L1y L2.

Los valores para los intervalos son ofertados por la eventual contratista durante
la fase de licitacién con el objeto de que el valor ponderado de la tarifa por barril
resultante corresponda a un rango estimado de rentabilidad que se encuentre
entre los valores que ya mencionamos anteriormente, es decir entre el 15% vy el

30% para el proyecto.

En un periodo determinado si la produccién diaria es:

Tabla 8. Calculo Tarifario.

Menor a L1 Se paga la tarifa de T1 por cada barril producido

Mayor a L1 Se paga la tarifa T2 por cada barril adicional

Mayor a L2 Se paga la tarifa T3 por cada barril adicional

Estableciendo que la produccion diaria promedio anual estara representada por
el valor Q, entonces la tarifa promedio por cada barril de petréleo producido
durante ese afio se calculara con el uso de la siguiente formula:

TP (Tarifa Propuesta)= (T1.Q1 + T2.Q2 + T3.Q3)/(Q1 + Q2 + Q3)

En donde:
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Tabla 9. Calculo Cuantitativo.

Q1 corresponde a la parte de Q inferior a L1

Q2 corresponde a la parte de Q existente en mediode L1y L2

Q3 corresponde a la parte de Q superior a L2

Siempre considerando una restriccibn obligatoria con la l6gica de que
T1>T2>T3.

2.2.6.6. Ejemplo Préactico de Calculo de la Tarifa.

Hagamos un ejemplo practico de célculo de la tarifa, suponiendo que la
produccion total es de 40.000 barriles por dia y que los limites T estan definidos
en maximo 10.000 barriles diarios en T1; hasta 30.000 barriles diarios en T2; y
cualquier valor que exceda los 30.000 barriles diarios en T3.

También asumimos que el Estado paga 35 ddlares por barril dentro de T1; 30
dolares por barril dentro de T2; y 25 ddlares por barril dentro de los margenes
de T3 (que puede ser cualquier numero indefinido después de los 30.000

barriles).

Aplicamos los valores en la féormula y tenemos:
TP= (10.000x35+20.000x30+10.000x25)/(40.000)= 30 ddlares por barril

producido.

De esta manera la contratista obtendria un beneficio de 30 ddlares por cada
barril de petréleo producido y fiscalizado.

2.2.7. Pago ala contratista.
El ingreso disponible, ID, se calculara mediante la siguiente formula:

ID = (IB-MS) - (CT+CC+LEY10+LEY40)
En donde:
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ID = Ingreso Disponible.

IB = Ingreso Bruto.

MS = Margen de Soberania (como explicamos previamente, éste corresponde a
IB*25%).

CT = Costo del Transporte.

CC = Costo de Comercializacion.

LEY10y LEY40 = Deducciones que establece la ley en casos aplicables.

A partir del Ingreso Disponible, la Secretaria de Hidrocarburos cumplird con el
pago de la tarifa por barril. También comunicard a la contratista el Ingreso
Disponible calculado mensualmente y, de ser el caso, un detalle de los valores

acumulados segun especificaciones contractuales.

2.2.8. Aspectos Socio-Ambientales.

La Constitucién ecuatoriana en su Articulo 14 y 15 establece que:

Art. 14.- Se reconoce el derecho de la poblacién a vivir en un ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir,
sumak kawsay.

Se declara de interés publico la preservacion del ambiente, la conservacion de
los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del
pais, la prevencién del dafio ambiental y la recuperacién de los espacios

naturales degradados.

Art. 15.- El Estado promovera, en el sector publico y privado, el uso de
tecnologias ambientalmente limpias y de energias alternativas no
contaminantes y de bajo impacto. La soberania energética no se alcanzara en
detrimento de la soberania alimentaria, ni afectara el derecho al agua.

A partir de estos primeros preceptos entendemos que los contratos de
explotacion petrolera, cualquiera sea su modalidad, deben necesariamente
incluir clausulas cuyo objetivo sea la minimizacién del impacto ambiental y la
proteccion de la naturaleza. Entendemos también que el Estado debe exigir a

las compafiias petroleras la reparacion de los dafios causados en las zonas de
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explotacion petrolera, antes, durante y después de que las operaciones hayan

finalizado en el area contractual.

El impacto de la explotacion no es ambiental Unicamente. Los pueblos
ancestrales que habitan estas zonas conciben a la naturaleza como parte de si
mismos, y guardan una profunda relacion con el medio entendiéndolo como
parte de su herencia, idiosincrasia, cultura, identidad y percepcion del universo.
La afectacidén que producen las actividades de las compafiias petroleras es muy

fuerte, y en ocasiones, irreversiblemente dafiina.

También existen afectaciones sociales. Los campos de trabajo atraen
circunstancias no deseables: actividades ilegales, venta de alcohol y drogas,
prostitucion, afectacion de la identidad de los pueblos con una violenta irrupcién
e imposicion de costumbres y parametros sociales, polucion, desechos,
corrupcién, enfermedades, tala indiscriminada de arboles, destruccion de la

fauna local, etc.

Con el objeto de minimizar el impacto de la actividad petrolera, existen

disposiciones contractuales que establecen obligaciones a la contratista de:

1. Levantar informacién cartografica del clima, temperatura, precipitacion
y humedad del sector.

2. Evaluar niveles de impacto de ruido en el medio ambiente.

3. Recopilar informacion sobre la Hidrologia, Geologia, Geomorfologia,
Taxonomia y Suelo.

4. Calcular riesgos y vulnerabilidades a eventos sismicos, de inundacion,
de deslizamiento y otras catastrofes naturales.

5. Definir y respetar los limites de las areas protegidas y evaluar los
aspectos sociales de la relacion de las comunidades con su entorno.

6. Definir y respetar las areas de interés ecoturistico.
Recopilar informacion sobre la densidad poblacional de la zona y
respetar el derecho a la autodeterminacion de los pueblos, asi como

también los complejos aspectos étnicos de las diferentes
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nacionalidades ya que el Ecuador se define constitucionalmente como
un pais plurinacional.

8. Minimizar el impacto ambiental de vias, infraestructura, pistas de
vuelo, servidumbres y otros.

9. Recopilar informacion sobre actividades econdmicas y division politico

administrativa de las comunidades.

Las contratistas no son las Unicas que tienen responsabilidad socio-ambiental.
El Estado también debe cumplir con estos preceptos ademas de la obligacion
de realizar un proceso de consulta previa a las comunidades residentes de la

zona donde se planea realizar la explotacion:

Art. 57.- Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos,
convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos

humanos, los siguientes derechos colectivos:

(...) 7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable,
sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de
recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan
afectarles ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos
proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales,
culturales y ambientales que les causen. La consulta que deban realizar las
autoridades competentes sera obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el
consentimiento de la comunidad consultada, se procedera conforme a la

Constitucion y la ley.

Vemos entonces que la contratista también asume tres obligaciones puntuales
para con la comunidad local: La socializacion de los planes de prospeccion,
explotacion y comercializacion; La participacion de los beneficios de la actividad
petrolera en los términos que establece la ley y/o el contrato; y la

responsabilidad sobre cualquier dafio o perjuicio causado.
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2.2.9. Resolucion de Disputas.

El prototipo de contrato de la Ronda Suroriente establece varios lineamientos
en caso de presentarse un conflicto entre las partes, en términos generales

existen 4 vias por las cuales resolverlos:

Acuerdo Directo.
Mediacion.

Consultoria.

A

Arbitraje.

Cada una de estas vias se transita mediante un proceso definido

contractualmente, revisemos cada uno de ellos:

2.2.9.1. Acuerdo Directo.

Todo conflicto derivado de la aplicacién, interpretacién, ejecucion,
incumplimiento, terminacién anticipada o “cualquier otra circunstancia” (el
articulo 31.1. del prototipo de contrato deja completamente abierta esta
posibilidad) debera solucionarse en una primera instancia por medio de una
negociacion directa entre las partes con el objetivo de llegar a un acuerdo

resolutorio comun.

Esta negociacion debera ser iniciada por la parte afectada, quien presentara el
desacuerdo al representante legal de la otra parte, lo que dard inicio a un
proceso de negociaciones en el que ambas partes buscaran encontrar una
solucién en un plazo no mayor a 30 dias. En caso de que no se pueda
concretar una resolucion satisfactoria para ambas partes en el plazo
mencionado se puede proseguir a través de una mediacién, una consultoria (en
casos puntuales definidos contractualmente, usualmente de caracter técnico) o
en caso de gque ninguno de estos métodos resulte efectivo se iniciara un

proceso de arbitraje como recurso ultimo para encontrar una solucion definitiva.
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2.2.9.2. Mediacion.

Si el acuerdo directo fué imposible dentro del plazo de 30 dias, cualquiera de
las partes puede someter las diferencias a un proceso de mediacion en
cualquiera de los Centros de Mediacion registrados en el Consejo de la
Judicatura, sin perjuicio de que pueda omitir este paso y someter directamente

la resolucion de la disputa a proceso de arbitraje.

2.2.9.3. Consultoria.

En caso de que la disputa se deba a discrepancias de caracter técnico o
econOmico previstas en el contrato, se debera efectuar una consultoria, cuya

resolucion tendrd efecto vinculante en los siguientes casos:

1. Controversias generadas por el acuerdo entre las partes de definir una
tarifa especial para privilegiar producciones provenientes de actividades
adicionales comprometidas por la contratista, a fin de impulsar el
descubrimiento de nuevas reservas o0 la implementacibn de nuevas
técnicas para la recuperaciéon mejorada de las reservas existentes.

2. Controversias relacionadas con la propuesta por parte de la contratista
de establecer la tasa maxima de produccion sobre la base de estudios
técnicos convencionales o estudios de simulacion de yacimientos en
concordancia con lo estipulado en la ley vigente. La propuesta de la
contratista deberd ser aprobada por la SHE en concordancia con lo
recomendado por un comité de supervision del contrato.

3. Discrepancias derivadas de la necesidad de reprogramar el cronograma
del plan de desarrollo que debera ser sustentada técnicamente y
aprobada por la SHE.

4. El contrato permite que las actividades establecidas en el plan de
desarrollo u otras planificaciones puedan ser reprogramadas Yy/o
sustituidas por otras siempre que se encuentren técnicamente

sustentadas. Sin embargo, la SHE podra negarse a aceptar los cambios
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propuestos, lo que sera causal de consultoria en caso de insatisfaccion
de la contratista.

5. Como consecuencia de la reprogramacién o sustitucion anteriormente
descritas, pueden generarse cambios al programa general y al
presupuesto anual. EI Comité de Supervision recomendara las reformas
a realizarse como resultado de dichos cambios y sometera a aprobacion
de la SHE lo planteado, quien debera pronunciarse en un plazo maximo
de 30 dias. En caso de que la contratista no esté de acuerdo con el
pronunciamiento de la SHE se debera recurrir a una consultoria.

6. Como ya mencionamos previamente en esta tesis, durante la vigencia
de los contratos de asociacion y especificamente durante el gobierno de
Jamil Mahuad, se introdujo la figura de “factor de correccion” para
proteger los intereses de las contratistas en caso de reformas tributarias
gue produzcan un desbalance econdémico en la utlidad esperada
producto de las operaciones petroleras. El nuevo contrato de Prestacion
de Servicios mantiene esta figura y permite que la contratista utilice el
mecanismo de consultoria en caso de no estar de acuerdo con el célculo

del factor de correccion.

En todos los casos la contratista podra, de manera facultativa, referir las
diferencias a un consultor. Dicho consultor no podra pronunciarse sobre la
aplicaciéon de la ley tributaria. El proceso a seguir debera iniciar con la
notificacién de la contratista a la SHE de su intencién someter la discrepancia a
consultoria. Acto seguido se debera elegir el consultor de una lista de 6
candidatos, 3 candidatos propuestos por cada una de las partes. Si uno 0 mas
de los Consultores propuestos aparecieren en ambas listas, el Consultor sera
seleccionado de entre aquellos que figuren en ambas listas. Si no hubiese
candidatos coincidentes 0 no existiere acuerdo en caso de ser dos o mas los
candidatos coincidentes, las Partes trataran de negociar para designar al
Consultor. Si aun no se llegase a un acuerdo en el lapso de 7 dias el consultor
de elegird por sorteo, mismo que deberd ser notariado y notificado a la otra

parte con al menos 48 dias de anticipacion previa al sorteo.
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2.2.9.4. Arbitraje.

La disposicion contractual establece que en todos los casos en que exista un
conflicto relacionado con la aplicacién, interpretacion, ejecucion,
incumplimiento, asi como los efectos de una terminacion anticipada del contrato
o cualquier violacién de la ley aplicable u otra circunstancia relacionada con el
contrato mismo; y que dicho conflicto no haya podido solventarse mediante
cualquiera de las vias antes mencionadas, sean éstas por acuerdo directo,
mediacidén o por un proceso de consultoria, se resolveran de manera definitiva

mediante arbitraje.

Se establecera un arbitraje Ad Hoc segun lo dispuesto por Reglamento de
Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, UNCITRAL, del afio 1976. Este proceso sera administrado segun
su cuantia. En el caso del prototipo ecuatoriano de contrato de Prestacion de
Servicios, adjunto en anexos, la clausula 31.4. establece que en caso de que la
cuantia sea indeterminada o supere los diez millones de dodlares, el proceso
debera seguirse en la Corte Permanente de Arbitraje, con sede en La Haya, v,
en cualquier otro caso, deber&d seguirse en el Centro de Arbitraje y Mediacion
de la Camara de Comercio de Quito.

Existen otras disposiciones contractuales generales, como por ejemplo, que el
idioma por defecto y la presentacion de pruebas sea en castellano. Las pruebas
presentadas en el proceso seran remitidas a la otra parte en este mismo
idioma. También se establece que el arbitraje sera en Derecho y que la
normativa aplicable sera la contemplada en la legislacién ecuatoriana.

El tribunal arbitral estard compuesto por tres miembros. Cada una de las partes
designara un miembro, y el tercero, que actuard como presidente, sera
designado segun comun acuerdo entre los dos arbitros asignados. En caso de
gue uno de los arbitros no designe su candidato en el plazo de 45 dias
calendario, o que ambos arbitros no se pongan de acuerdo en la designacién
en comun, cualquiera de las partes podra solicitar al Secretario de la Corte
Permanente de Arbitraje en La Haya, o al Centro de Arbitraje y Mediacion de la
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Camara de Comercio de Quito, segun sea el caso, la designacion del
presidente del tribunal. Los arbitros que designe La Corte de La Haya no

deberéan tener la misma nacionalidad que las partes, salvo pacto en contrario.

2.2.9.5. Instancias competentes en caso de caducidad o rescisién en

ambos paises.

En la clausula, 31.7. del prototipo de contrato de Prestacion de Servicios
incluido en anexos encontramos una disposicion que establece que: “Todas las
controversias que se deriven de una declaratoria de caducidad o guarden
relacion con sus efectos, no podran ser resueltas mediante arbitraje y deberan
ser resueltas por los tribunales competentes del Ecuador.

Las controversias sobre actos de la administracion tributaria seran resueltas por

los tribunales competentes del Ecuador”.

Durante el proceso de arbitraje entre el Estado Ecuatoriano y la transnacional
OXY, el Procurador General del Estado, Diego Garcia, (2014, p. 34), declaro,
alegando incompetencia del tribunal del CIADI para conocer dicha controversia,
que: “El 9 de septiembre de 2008, el Tribunal emiti6 su Decision sobre
Jurisdiccioén (la “Decisiéon sobre Jurisdiccién”), en un acto de manifiesto exceso
de sus poderes, declarandose competente para conocer las demandas de
oxyY.”

Al respecto, el articulo 442 de la Constitucion del Ecuador establece que:

“No se podra celebrar tratados o instrumentos internacionales en los
gue el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccidn soberana a instancias de
arbitraje internacional, en controversias contractuales o de indole
comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas.

Se exceptuan los tratados e instrumentos internacionales que
establezcan la solucion de controversias entre Estados y ciudadanos
en Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por Grganos

jurisdiccionales de designacion de los paises signatarios. No podran
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intervenir jueces de los Estados que como tales o sus nacionales sean

parte de la controversia.”

Por otra parte, en el modelo de Produccion Compartida mexicano, se establece
una serie de causales de la rescisidon administrativa que reducen el margen de

discrecionalidad por parte del Estado anfitrion, estas causales son:

1. Eltranscurso de mas de ciento ochenta dias continuos (ciento ochenta
dias plazo en contexto legal ecuatoriano) sin que el contratista inicie las
actividades previstas en el Plan de Exploracion o en el Plan de
Desarrollo, o que el contratista suspenda por mas de ciento ochenta
dias continuos dichas actividades, en ambos casos sin causa
justificada ni autorizacion de la CNH.

2. Incumplimiento del Programa Minimo de Trabajo, sin causa justificada.
Cesion parcial o total de la operacion o los derechos conferidos
conforme al contrato, sin contar con la autorizaciobn previa en los
términos de la normatividad aplicable (n6tese que éste fué el origen del
conflicto en el caso OXY versus el Estado Ecuatoriano).

4.  Accidente grave causado por dolo o culpa del contratista, que ocasione
dafio a instalaciones, fatalidad y pérdida de produccion.

5.  Remisién de forma dolosa o injustificada de informacion o reportes
falsos o incompletos, o el ocultamiento a la Secretaria de Energia, a la
Secretaria de Hacienda, a la Secretaria de Economia, a la CNH, o a la
Agencia, respecto de la produccion, costos o cualquier otro aspecto
relevante del contrato.

6. Incumplimiento de una resolucién definitiva de érganos jurisdiccionales
federales, que constituya cosa juzgada.

7.  Omision, sin causa justificada, de pagos al Estado mexicano o entrega
de Hidrocarburos a éste, conforme a los plazos y términos previstos en

el contrato.

La rescision también puede ser contractual, y contempla sus propias

causales:
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1. No presentar para la aprobacion de la CNH el Plan de Exploracion o el
primer Programa de Trabajo del Periodo de Exploracién dentro de los
cuarenta y cinco dias siguientes a la fecha en que debieron ser
presentados.

2. Retraso de mas de ciento ochenta dias en cualquier Programa de
Trabajo o Plan de Desarrollo.

3. No presentar las Garantias de Cumplimiento de Exploracién o
Garantias Corporativas y ho mantenerlas en vigor de conformidad con
lo previsto contractualmente.

4.  Ocultar informacion relevante o remitir informacién falsa a las
autoridades competentes respecto de la produccion, costos o cualquier
otro aspecto relevante relacionado con las actividades petroleras.

5. El contratista o garante se liquida o de cualquier otra forma cesa su

existencia legal o corporativa u ocurre cualquier acontecimiento que

conforme a las leyes aplicables a ambos tenga un efecto analogo a los
mencionados.

Insolvencia del contratista o garante.

Declaraciones falsas del contratista durante el periodo de licitacion.

Infraccion de disposicion contractual sobre derechos de cesion.

© © N o

Incurrimiento en impedimento que no permita al contratista realizar
sustancialmente sus operaciones y cumplir con sus obligaciones,
siempre y cuando no se hayan efectuado las acciones necesarias para

sanear dicho impedimento en los términos del contrato.

2.2.9.6. Resolucion de Conflictos en el Modelo Mexicano.

El contrato mexicano establece que las partes buscaran solucionar cualquier
controversia via conciliacion entre partes, o consultas directas en los casos que
se definen en el contrato. En caso de que ninguna de estas vias sean efectivas
para resolver la divergencia en el término de noventa dias, se procedera a
iniciar el arbitraje conforme al Reglamento de Arbitraje de la Comision de
Naciones Unidas sobre el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). El
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proceso se tramitara en la Corte Internacional de Justicia y la designacion del

tribunal sera idéntica al proceso ecuatoriano.

Existe una clausula especial que obliga a la contratista y filiales a renunciar a

realizar cualquier reclamo via diplomatica.

2.2.10. Tratados Internacionales.

Existe un gran niumero de tratados internacionales, entre acuerdos y convenios,
con respecto a la explotacion de hidrocarburos. Estos acuerdos también
contemplan politicas de proteccion del medio ambiente y derechos de los
pueblos indigenas. Entre los principales destacamos:

2.2.10.1. Tratados en los que el Ecuador es signatario.

2.2.10.1.1. Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT.

Firmado en 1989, reconoce derechos humanos fundamentales de los pueblos
indigenas, asi como también su derecho a controlar sus propias instituciones, el
respeto a su forma de vida, desarrollo econdémico, y el derecho al

mantenimiento y fortalecimiento de sus identidades, lengua y religion.

2.2.10.1.2. Convenio Internacional Relativo a la Intervencién en Alta Mar.

Firmado en 1977 contempla los derechos de la ciudadania frente a eventos o
accidentes que pudiesen causar la contaminacion en el medio ambiente por un
derrame de hidrocarburos. Este convenio define las indemnizaciones
procedentes en caso de que un accidente produzca contaminacion por petréleo

en la zona maritima o del litoral.
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2.2.10.1.3. Convenio sobre la Diversidad Bioldgica.

Firmado en 1992, protege la biodiversidad y derechos soberanos de cada pais,
frente al impacto medioambiental que producen las actividades de explotacion
hidrocarburifera. Este convenio contempla el restablecimiento de la zona

afectada y la indemnizacién por eventuales dafos.

2.2.10.1.4. Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil.

Firmado en 1969, contempla las medidas de seguridad que deben asumirse
como prevencion para evitar dafios en aguas marinas y también en el area
territorial del Estado contratante, asi como también las medidas de prevencion
gue deben asumirse para tratar de minimizar dichos dafos. Adicionalmente,
contempla la obligacion de indemnizar a la poblacion en caso de derrame o
descarga de hidrocarburos procedente de buques transportadores. Este
convenio guarda estrecha relacion con el articulo 396 de la Constitucion del
Ecuador, que establece para ambas partes contractuales una responsabilidad

objetiva sobre dafios producidos al medio ambiente:

“Art. 396.- El Estado adoptara las politicas y medidas oportunas que
eviten los impactos ambientales negativos, cuando exista certidumbre
de dafo. En caso de duda sobre el impacto ambiental de alguna accion
u omisién, aunque no exista evidencia cientifica del dafio, el Estado
adoptara medidas protectoras eficaces y oportunas.

La responsabilidad por dafios ambientales es objetiva. Todo dafio al
ambiente, ademas de las sanciones correspondientes, implicara
también la obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas e
indemnizar a las personas y comunidades afectadas.

Cada uno de los actores de los procesos de produccion, distribucion,
comercializacion y uso de bienes o servicios asumira la responsabilidad
directa de prevenir cualquier impacto ambiental, de mitigar y reparar los
dafnos que ha causado, y de mantener un sistema de control ambiental

permanente.
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Las acciones legales para perseguir y sancionar por dafios ambientales

seran imprescriptibles”.

2.2.10.1.5. Convenio Internacional sobre Cooperacién, Preparacion y

Lucha contra la Contaminacién por Hidrocarburos.

Firmado en 1990, contempla varias medidas de precaucién y de prevencion
para evitar la contaminacion por hidrocarburos y medidas a tomar en caso de

producirse un evento contaminante.

2.2.10.1.6. Convenio entre la Republica de Chile y la del Ecuador.

En 1999 ambos paises firmaron este convenio para evitar la doble tributacion y

prevenir la evasion fiscal al Impuesto a la Renta y el Patrimonio.

2.2.10.1.7. Convenio entre la Republica del Ecuador y los Estados Unidos
Mexicanos.

Firmado en 1992 también buscaba evitar la doble tributacién y la evasién al

impuesto a la renta.

2.2.10.1.8. Tratado entre la Republica del Ecuador y los Estados Unidos de

Ameérica sobre Promocion y Proteccion de Inversiones.

Este instrumento fué invocado por la compafia transnacional OXY ante el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, CIADI,
para demandar al Estado Ecuatoriano por perjuicios causados ante la
declaratoria de caducidad del contrato de explotacion petrolera firmado por

ambas partes.
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2.2.10.2. Tratados en los que los Estados Unidos Mexicanos son

signatarios.

Durante el afio 2001, nueve estados del sur de México y siete paises de
América Latina firmaron un tratado conocido como el Plan Puebla Panama, que
pretendia desarrollar proyectos como el de introducciéon de gas natural en
Centroamérica, gas licuado en la region de Cutuco, El Salvador, y gas natural
comprimido proveniente de Panama. Es interesante el hecho de que en el afio
2005, México y los otros paises signantes convinieron promover de manera
conjunta la construccion de una refineria en alguno de dichos paises, ya que un
candado constitucional prohibia la construccidon de esta refineria en territorio
mexicano. Durante ese mismo afio se llamé a proceso de licitacion
internacional la construccion del sistema de interconexion eléctrica para
Ameérica Central, con la supervisiéon de Colombia como pais observador y sin

obstar de que este pais pueda participar en un futuro del acuerdo.

Por otro lado, México ha firmado varios acuerdos internacionales en materia de

explotacion de hidrocarburos, entre los principales tenemos los siguientes:

2.2.10.2.1. Acuerdo Bilateral de Cooperacion en Materia de Proteccion
Ambiental y de Los Recursos Naturales entre la Secretaria de
Medioambiente y Recursos Naturales de los Estados Unidos Mexicanos y
el Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Medioambiente de la Republica de
Cuba.

Firmado por ambos paises en el 2003, promueve la colaboracién en el area de

gestibn ambiental y en investigaciones cientificas y técnicas asociadas.
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2.2.10.2.2. Acuerdo de Cooperacion Bilateral entre los Estados Unidos
Mexicanos y los Estados Unidos de América sobre la contaminacién del

medio marino por derrames de hidrocarburos y otras sustancias nocivas.

Firmado en 1980, establecié un plan de contingencia conjunto con el objeto de

mitigar el impacto producido por incidentes contaminantes.

2.2.10.2.3. Acuerdo Bilateral entre los Estados Unidos Mexicanos y los
Estados Unidos de América sobre Cooperacion para la proteccion y
Mejoramiento del Medioambiente en la Zona Metropolitana de la Ciudad

de México.

Firmado en 1989 su objeto es la contratacion de especialistas estadounidenses
en el control de la contaminacién atmosférica en la zona metropolitana de
México. Naturalmente se entiende que gran parte de la contaminacién
atmosférica de esa ciudad se genera por emisiones de automotores

alimentados por gasolinas.

2.2.10.2.4. Convenio Bilateral sobre Cooperacion para la Proteccion y
Mejoramiento del Medioambiente en la Zona Fronteriza entre los Estados

Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América.

Firmado en 1984, su propdésito es establecer las bases para la cooperacién
entre partes en la proteccion, mejoramiento, y conservacion del medioambiente,
ademas de acordar las medidas necesarias para la prevencion y control de la
contaminacion en la zona fronteriza. Este convenio también versa sobre la
creacibn de un sistema de notificacion para solventar situaciones de

emergencia.
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2.2.10.2.5. Acuerdo Multilateral de Cooperacion Ambiental de América del

Norte.

Firmado en 1994, este acuerdo persigue fomentar la proteccién y mejoramiento
del medioambiente, promover el desarrollo sustentable, incrementar la
cooperacion entre partes para estos fines, ofrecer soporte a las metas y
objetivos ambientales del Tratado de Libre Comercio de América del Norte,
TLC, fortalecer el trabajo conjunto para la elaboracion y mejoramiento de leyes,
reglamentos, procedimientos, politicas y practicas ambientales, y mejorar la
observancia y aplicacion de leyes y reglamentos para prevenir la

contaminacion.

2.2.10.2.6. Convencién Internacional para la Prevencién de la Polucién de

las Aguas del Mar por Hidrocarburos.

Firmado en 1954, busca generar politicas de prevencion para evitar derrames

de buques cargueros.

2.2.10.2.7. Otros Convenios Importantes.

México ha firmado otros convenios relevantes, entre los principales estan los

siguientes:

1. Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos
transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacién (1989).

2. Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacién por los Buques
-MARPOL- (1973)

3. Decreto promulgatorio del Convenio de Estocolmo sobre
contaminantes organicos persistentes, adoptado en Estocolmo (2001).

4. Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica de
Guatemala sobre la Proteccién y mejoramiento del Ambiente en la
Zona Fronteriza (1988).
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Convenio sobre la Prevencion de la Contaminacion del Mar por
vertimiento de desechos y otras materias (1975).

Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono.

Protocolo de Kyoto, Convencién Marco de las Naciones Unidas Sobre
el Cambio Climatico (1997).

Convenio 155 de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, sobre
Seguridad y Salud de los Trabajadores y Medio Ambiente de Trabajo
(1981).

Convenio 161 de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, sobre
los Servicios de Salud en el Trabajo (1985).

Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT,
relativo a los pueblos indigenas y tribales en paises independientes.
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3. Capitulo Ill. La Naturaleza Juridica Contractual y Aspectos Juridicos

Determinantes.

En un inicio, segun lo consagrado en el principio de libertad contractual, los
contratos que celebra el Estado con la iniciativa particular no se encuentran
taxativamente en la legislacion ecuatoriana. Por lo tanto, para poder estudiar la
naturaleza juridica de estas figuras contractuales, tendremos que aproximarnos
desde el estudio de las obligaciones en la doctrina juridica. Es proposito de este
trabajo proponer la hipétesis de que a pesar de las centenares de modalidades
contractuales para la explotacion de hidrocarburos vigentes alrededor del
mundo, podemos resumir dichas modalidades en solo tres formas
contractuales. Creemos que todas las variaciones, modalidades e hibridos que
se configuran en la celebracion de estos contratos, en realidad tienen su origen
en una de las tres formas que hemos descrito anteriormente, y que cada una de
ellas es de una naturaleza juridica particular que puede ser definida

especificamente.

También pretendemos demostrar que la motivacion politica que lleva a los
gobiernos y a la iniciativa privada a decantarse por una u otra forma contractual
se fundamenta en un Unico eje: el grado de participacion en los beneficios
producto de la explotacion petrolera. Es asi que, si hacemos un esfuerzo de
sistematizaciéon simplificada de esta hipo6tesis tendriamos que, las tres
modalidades contractuales se apoyan sobre un espectro que fluctia entre el
grado de participacion de los beneficios en el contrato celebrado por las partes.
En el extremo derecho del espectro encontramos los contratos de concesion,
gue histéricamente han sido la primera modalidad contractual en la explotacién
petrolera. Estos contratos otorgan la totalidad del beneficio de la explotacion a
la iniciativa privada, ya que el Estado anfitriébn cobra un canon unico (y algunos
beneficios secundarios) a cambio de conceder los derechos de explotacion en
una zona territorial determinada de su espacio soberano. En este caso, la
iniciativa particular asume todos los riesgos, desde la exploracion, prospeccion,

explotacion, produccion hasta la comercializacion del producto, por lo que es
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natural que el sector privado se lleve la totalidad de la renta generada por

dichas operaciones.

En la zona media del espectro encontramos los contratos de produccion
compartida, modalidad que creemos es la opcidn mas conveniente para los
intereses del sector energético en el Ecuador. Esta modalidad se caracteriza
porque ambas partes firmantes comparten, tanto beneficios como riesgos, de la
actividad hidrocarburifera. En este caso el nivel de participacion de las partes
puede ser negociado, y a diferencia de la rigidez presente en las otras
modalidades contractuales en los extremos del espectro, la produccion
compartida ofrece una flexibilidad que puede ser adecuada a las distintas
realidades (politicas, econémicas, ambientales, coyunturales, etc.).

Finalmente en el extremo izquierdo del espectro encontramos los contratos de
prestacion de servicios, que establecen que el Unico y legitimo beneficiario de
la utilidad en la renta petrolera es el Estado anfitribn, como titular soberano de
los recursos naturales presentes en su territorio. La iniciativa privada
Unicamente recibe un pago por efectuar las operaciones técnicas y logisticas
necesarias para la extraccion del crudo, pero en ningdn momento puede
participar de beneficio alguno derivado de la comercializacién y refinacion del
mismo. Esta es la modalidad vigente actualmente en nuestro pais.
Consideramos que la aplicacion de esta modalidad obedece a un discurso
politico mas que a razones técnicas, lo cual queda demostrado en algunas de
las clausulas que permiten, como contraprestacién para la iniciativa particular,
el pago en especie (barriles de petr6leo) de las obligaciones contraidas
contractualmente, lo que configura, desde un punto de vista estrictamente

juridico, una forma de participacién en la produccion.
3.1. Naturaleza Juridica.
César Nava Vazquez, (2008, p. 167) abogado mexicano quien entre otros

cargos se ha desempefiado como Procurador General de Petroleos Mexicanos,
PEMEX, Diputado Federal, Director del Departamento Juridico de la Secretaria
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de Energia Mexicana, y Consejero Juridico Adjunto del ex presidente mexicano
Felipe Calderdn Hinojosa, refiriéndose a la rigidez constitucional y legal previa a
la reforma energética mexicana sostiene que: “(...) México mantiene un régimen
constitucional cerrado, y como consecuencia, ha estado posponiendo el
desarrollo de diversas areas de oportunidad haciendo que el pais pierda

competitividad”

Vazquez también propone una sistematizacion general de los diferentes tipos
de contrato para la contratacion internacional en materia de hidrocarburos.

Vamos a analizar esta categorizacion propuesta:

3.1.1. Concesiones Clasicas.

Esta modalidad contractual estuvo ampliamente utilizada en el mundo durante
las primeras décadas del siglo XX. Estas concesiones consistian en actos
unilaterales de un Estado determinado para otorgar los derechos de explotacién
de gas y petrdleo a una persona natural o juridica con el establecimiento de una
regalia como contraprestacion. John Dzienskowski (2000, p. 411) sostiene que

las principales caracteristicas de este tipo de concesion son:

1. Otorgamiento de derechos de desarrollo del crudo sobre un area
amplia de acres.
Este otorgamiento se concesionaba por un periodo relativamente largo.

3. La concesion otorgaba a la empresa multinacional un amplio control
sobre la calendarizacion y manera en que las reservas petroleras eran
desarrolladas.

4. Contemplaba pocos derechos sobre la soberania, con excepcion del
derecho a recibir un pago basado en la produccién.

Este tipo de concesiones fueron el instrumento juridico de contratacion
petrolera internacional mas utilizado en paises de América Latina y Asia, sin
embargo, en la actualidad han caido en desuso en casi todos los regimenes

gue adoptaron dicha modalidad contractual.
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3.1.2. Concesiones contractuales modernas.

Las concesiones modernas segun Dzienskowski (2000, p. 435) normalmente
se acuerdan bajo el modelo de contratos administrativos. Las caracteristicas

principales de las concesiones modernas son:

1. El otorgamiento del derecho para la explotacion del petréleo en una zona
geografica determinada a cambio del pago de una regalia, bono, renta
anual y/o impuestos, dentro de un periodo temporal establecido
contractualmente.

2. La obligacion del concesionario de renunciar a zonas determinadas del
area territorial original objeto del contrato.

3. La obligacion del concesionario de cefiirse a un plan de trabajo minimo y

a un calendario de inversion.

Vemos que esta modalidad contractual mantiene varias caracteristicas
similares a la concesion clasica, no obstante, se establecen ciertas obligaciones
con respecto a los términos y las operaciones que la contratista debe efectuar
con respecto a su relacion contractual con el Estado. Actualmente, las
concesiones de este tipo siguen siendo utilizadas en paises del norte de Africa,

Medio Oriente y en nuevas potencias petroleras emergentes como Abu Dhabi.

3.1.3. Licencias.

Al igual que las concesiones clasicas son actos unilaterales administrativos que
otorgan al licenciatario derechos especificos para la exploracion y produccién
en tierra firme y en aguas marinas. Esta modalidad contractual es utilizada en la
actualidad en paises como el Reino Unido, Noruega, Dinamarca, Paises Bajos
y otros del Mar del Norte. En el Reino Unido las licencias son diferentes a las
concesiones debido a que el licenciante conserva un amplio poder de control
sobre el licenciatario, quien esta obligado a presentar al Estado anfitrién
registros detallados de todos los aspectos de sus operaciones, asi mismo,

dicho Estado anfitrion conserva la facultad de aprobar el inicio,
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abandonamiento, taponamiento de pozos. Esta licencia puede ser revocada
unilateralmente por una amplia variedad de causales. Como contraprestacion a
cambio de los derechos recibidos el licenciatario esta obligado al pago de una
regalia definida contractualmente (excepto en la produccion proveniente de
campos huevos), impuestos por las ganancias petroleras e impuestos

ordinarios.

3.1.4. Contratos de Participacion.

Estos contratos se crearon durante la década de los afios 50, y son conocidos
también como contratos de asociacion. Segun lo expuesto en este trabajo en el
Capitulo 2.2.2 los contratos de participacion fueron la modalidad predominante
en el Ecuador durante los afios 90, desde su implementacion en el gobierno de
Sixto Duran Ballén hasta las administraciones de Abdala Bucaram y Jamil
Mahuad.

Estos contratos tienen como objeto la creacion de una inversion conjunta entre
el pais anfitrion y la contratista, y actualmente se utilizan en paises como

Venezuela, Colombia, Cuba y Brasil.

Nava Vazquez (2008, p. 171) propone que existen dos formas béasicas de
contratos de participacion: los que nacen de una inversion conjunta contractual,
y los que nacen de una inversién conjunta de capital. En las inversiones de
capital la propiedad del crudo es compartida entre el Estado y la contratista,

esta Ultima se encuentra regulada por los términos del mismo contrato.

Esta modalidad también contempla la ejecucion de un programa de
operaciones, obligaciones financieras, y una férmula de célculo de la
participacion. El petrdleo que se produce se conoce comunmente como
“petroleo participable” (Williams 2001 p. 607) (participation crude). Williams y
Meyers (2001 p. 809) sostienen que existe una variedad de factores que se

utilizan en la férmula de participacion y que son los siguientes:
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1. Numero de pozos, produccion actual y acumulativa.

2. Volumen productivo de arena.

w

Superficie productiva en kilometros cuadrados (en estos paises se define
la superficie en acres).

Reservas estimadas.

Superficie total.

Numero de pozos y produccion actual.

Superficie en kildmetros cuadrados y numero de pozos.

© N o g &

Hldrocarburos permisibles (cantidad de aceite o de gas que esta permitida

legalmente de producirse de un pozo por unidad de tiempo).

9. Hidrocarburos permisibles y potencial absoluto.

10. Numero de pozos, presiones de fondo, superficies, y espesor de arena.

11. Produccién acumulada, nimero de pozos, volimen de arena aceitifera y
produccion actual.

12. Numero de pozos, volumen productivo en superficie y superficie

productiva.

3.1.5. Contratos de Produccién Compartida.

Esta modalidad contractual se desarrollé originalmente en Irdn e Indonesia.
Actualmente son utilizados en diversos paises como Rusia, Perl, Guatemala,
Malasia, Libia y naturalmente en México después de la reforma del sector
energético y el consiguiente rompimiento del candado constitucional en ese

pais.

La produccion se comparte entre la empresa estatal y la contratista, sin
embargo, los costos de las contratistas son recuperados anualmente como
parte de la produccién, pero existe una cantidad maxima de produccion que
puede aplicarse al costo de recuperacion en cualquier afio. En la mayoria de

estos contratos el porcentaje maximo es del 40%.
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Dzienskowski, (2000, p. 448) establece que la meta primordial de los contratos
de produccion compartida es atraer la iniciativa privada que esta dispuesta a
arriesgar capitales y a utilizar su experiencia tecnologica para desarrollar las
reservas del pais anfitrion para la operacion eventual por un delegado del
Estado soberano. En consecuencia, en la mayoria de los contratos de
produccion compartida, el Estado soberano, a través de su compariia nacional
petrolera busca aprender de la experiencia de la empresa multinacional para
gue las reservas puedan ser eventualmente entregadas a las operaciones de

dicha compaiiia estatal.

El mismo autor (Dzienskowski, 2000, p. 453) sostiene que un segundo objetivo
macro de la celebracion de contratos bajo la modalidad de produccion
compartida esta en desarrollar un area de reservas con el capital y la
experiencia tecnoldgica de la multinacional. En este tipo de contratos la
iniciativa privada Unicamente asume el riesgo de la exploracién infructuosa en

busqueda de petrdleo.

Una vez que se han descubierto cantidades comerciales en la fase de
exploracion, el petréleo resultante de la explotacion de esos pozos se clasifica
en dos grupos: petréleo de costos, o “cost 0il”, cuya comercializacion se utiliza
para el recuperamiento de los costos incurridos por la contratista, y el petréleo
de utilidades, “profit oil”, que se divide entre el Estado anfitrion y la contratista.
Williams (2001, p. 900) sostiene que en la mayoria de contratos el Estado se

lleva la mayor parte del petréleo de utilidad.

Vemos que la diferencia fundamental entre esta modalidad y la de contratos de
participacion radica en que estos Ultimos no contemplan la transferencia de
capitales y tecnologia de la iniciativa privada para la explotacion futura de
reservas. En el modelo de produccion compartida mexicano, descrito en
anexos, encontramos que la clausula 2.1 establece que: “El Contratista sera el
unico responsable y cubrira todos los Costos y proveera todo el personal,
tecnologia, Materiales y financiamiento necesarios para la realizacién de las

Actividades Petroleras.” Ortega (2013, p. 430) establece que una de las



83

principales innovaciones de la reforma energética en México con respecto a la
contratacion es la de la elaboracién de programas de capacitacion del personal
en tecnologia y “know how” como parte de las obligaciones de la contratista.
Esto es una caracteristica esencial para el desarrollo de las facultades del

Estado de explotar reservas futuras, utilizando personal local capacitado.

Con respecto al dominio sobre los recursos del subsuelo, el contrato mexicano,

en su clausula 2.2 establece que:

“(...) no confiere al Contratista ningun derecho de propiedad sobre los
Hidrocarburos en el Subsuelo, los cuales son y permaneceran en todo
momento propiedad del Estado Mexicano. Asimismo, en ningln caso
recursos minerales distintos a Hidrocarburos existentes en el Area
Contractual (sean o no descubiertos por el Contratista) seran propiedad
del Contratista y éste no tendra derecho en virtud de este Contrato a
explotar o utilizar dichos recursos.” Vemos entonces que esta modalidad
continla protegiendo la soberania del Estado sobre los recursos

naturales.

3.1.6. Contratos de Prestacién de Servicios.

Dzienskowski, (2000, p. 480) sostiene que estos contratos pueden definirse
como “un convenio a través del cual una compafiia conviene prestar ciertos

servicios a cambio de un pago monetario”.

Mikdashi (1947, pp. 281 y 305) establece que “a firma extranjera
asume responsabilidades administrativas y técnicas asi como los
riesgos financieros y operativos de la exploracion, desarrollo vy
procesamiento de recursos naturales por su cuenta, durante un periodo
previamente establecido. A cambio, la empresa co-inversora es

retribuida con una cuota con poco menos de una parte de la tenencia’.
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Por otra parte, Nava (2008, p. 172) declara que es de gran importancia
diferenciar los riesgos financieros y operativos de los riesgos resultantes de la
produccion. En este tipo de contrato, a diferencia de los contratos de
produccion compartida y ciertos contratos de participacion, no existen riesgos
asociados con el resultado de la produccién, razén por la cual este tipo

contractual es calificado como “libre de riesgo”.

En el contexto mexicano previo a la reforma, en el que no se podian otorgar
concesiones ni celebrar contratos de produccién compartida, los servicios
relacionados con la industria, exploracion sismica, perforacion y transporte
podian ser contratados con empresas privadas mediante varios contratos o uno
solo. Este ultimo podia subcontratar el trabajo, lo que configura la modalidad de
servicios multiples, solucién econdémica 6ptima para contrataciéon bajo dichas

restricciones legales.

3.2. Soberania Energética.

El articulo primero de la Constitucion establece que “La soberania radica en el
pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de
los 6rganos del poder publico y de las formas de participacion directa previstas

en la Constitucion.”

El mismo cuerpo legal establece en el articulo 284, numeral 3 que la politica
econOmica tendra como objetivo asegurar la soberania alimentaria y
energética. Al igual que la politica comercial que segun el articulo 304, numeral
4, establece que dicha politica debera contribuir a que se garantice la soberania

alimentaria y energética, y se reduzcan las desigualdades internas.

Con respecto a la democratizacion de los factores de produccion, la
Constitucion ecuatoriana en su articulo 334, numeral 4, establece que el Estado
debe desarrollar politicas de fomento a la produccion nacional en todos los
sectores, en especial para garantizar la soberania alimentaria y la soberania

energética, generar empleo y valor agregado.
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Naturalmente el concepto de soberania energética gira en torno a la
declaracion constitucional de que los recursos naturales no renovables son
considerados como parte de los sectores estratégicos del Estado, y que los
hidrocarburos pertenecen al patrimonio inembargable e inalienable del Ecuador.

Creemos que la modalidad contractual adoptada por un pais determinado
obedece a este precepto soberano. Si el recurso pertenece al patrimonio
ecuatoriano, entonces es logico pensar que la politica energética de un pais
estd encaminada a adoptar acuerdos con empresas privadas que maximicen la
participacion de la renta generada por la explotacion de los hidrocarburos, sin
embargo esto genera un dilema: si el Estado no posee el capital, la experiencia,
la mano de obra calificada, la infraestructura Optima, la tecnologia ni la
capacidad de asumir riesgo durante la fase exploratoria, ¢ qué porcentaje de la
renta, que por condicion soberana le pertenece, esta dispuesto a negociar con
la iniciativa privada que si posee dichos recursos, indispensables para la
explotacién del crudo?

Proponemos que la solucién a este dilema debe ser integral, la propuesta de
modalidad de produccién compartida nos parece la mas adecuada puesto que
genera mayor atractivo a la inversion privada, posibilita la capacitacion de los
recursos humanos para que puedan explotarse las reservas futuras con la
propia capacidad del Estado, genera transferencia de tecnologia y experiencia,
y minimiza el impacto de la volatibilidad de los precios internacionales del
petréleo en la economia ecuatoriana, pues al compartir la produccién también

se comparten los riesgos.

3.3. Conclusiones.

3.3.1. Primera Conclusion: Existen tres grandes formas contractuales

principales en la contratacién petrolera.

Consideramos que, a pesar de la gran cantidad de modalidades contractuales
para la explotacion petrolera que hemos revisado en este trabajo, podemos
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proponer tres grandes grupos: los contratos de prestacion de servicios, los de
participacion conjunta y los de concesion. Estos tres grupos configuran sus
caracteristicas juridicas fundamentales sobre la base del grado de participacion
del Estado y la iniciativa privada en la renta generada a partir de todo el ciclo de
explotacion de los hidrocarburos. Este eje que constituye la renta generada del
proceso de explotacidon a su vez se encuentra influenciado por los precios
internacionales del petroleo. Concluimos que las concesiones clasicas, las
concesiones contractuales modernas y las licencias conforman un Unico y
primer grupo. Los contratos de produccion compartida, joint-ventures y de
asociacion conforman un segundo grupo. Los contratos de prestacion de
servicios, prestacion de servicios especificos y prestacion de servicios multiples

conforman un tercer grupo.

Tabla 10. Comparacién de Modalidades Contractuales.

Concesion Participacién Conjunta Prestacion de Servicios
Concesiones clasicas | Contratos de Produccion | Prestacion de servicios.
Concesiones contractuales | Compartida. Prestacion de servicios
modernas. Contratos de Asociacion. especificos.

Licencias. Joint- Ventures. Prestacion de servicios mdltiples.

Bajo los parametros de participacion en la renta petrolera, riesgo incurrido y
atractividad segun el precio internacional del petréleo proponemos el siguiente

cuadro:



Tabla 11. Parametros Contractuales.
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Participacié | Participacié | Riesgo Riesgo Atractividad | Atractividad
n del nde la para el para la con precios | con precios
Estado en Contratista | Estado Contratista | internacion | internacion
la renta en la renta ales del ales del
petrolera petrolera crudo altos | crudo bajos
Concesién | Baja Alta Bajo Alto Estado: Estado:
Baja Alta
Contratista: | Contratista:
Alta Baja
Participaci | Media Media Medio Medio Estado: Estado:
on Media Media
Conjunta Contratista: | Contratista:
Media Media
Prest. de Alta Baja Alto Bajo Estado: Estado:
Servicios Alta Baja
Contratista: | Contratista:
Baja Alta

Con respecto a la transferencia de dominio a la contratista del crudo extraido

vemos lo siguiente:

Tabla 12. Transferencia de Dominio.

Transferencia de Dominio del crudo

Concesion

Si ocurre una transferencia de dominio.

Participacion

Conjunta

puede ser parcial o sujeta a restricciones.

Puede o no puede ocurrir una transferencia de dominio, depende de lo

estipulado contractualmente. En caso de existir una transferencia, ésta

Prest. de Servicios

No ocurre una transferencia de dominio.
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3.3.2. Segunda Conclusién: Los contratos de Prestacion de Servicios en

el Ecuador son en realidad Contratos de Participacion Conjunta.

Un contrato de prestacion de servicios nunca transfiere el dominio del crudo

extraido a la contratista. Nava, (2008, p. 173) dice al respecto:

“(...) Algunos de ellos - como la concesion clasica, concesion
contractual, licencias, contratos de produccion compartida y ciertos
contratos de asociacion - transfieren determinados derechos sobre el
crudo y el gas a las empresas privadas, mientras que los contratos de

servicio y algunos contratos de asociacion no lo hacen.”

Ortega (2008, p. 360) sostiene que:

“El nuevo articulo 60o. de la Ley Reglamentaria del articulo 27
Constitucional en el ramo del petréleo establece que PEMEX y sus
organismos subsidiarios podran: (...) ‘celebrar con personas fisicas o
morales los contratos de obras y de prestacién de servicios que la
mejor realizacién de sus actividades requiere. Las remuneraciones que
en dichos contratos se establezcan serdn siempre en efectivo y en
ningln caso se concederan por los servicios que presten y las obras
que se ejecuten propiedad sobre los hidrocarburos, ni se podran
suscribir contratos de produccion compartida o contrato alguno que
comprometa porcentajes de la produccion o del valor de las ventas de
los hidrocarburos ni de sus derivados, ni de las utilidades de la entidad

contratante.”

El prototipo de contrato de prestacion de servicios ecuatoriano contempla, en

su clausula 14.8. lo siguiente:

“Pago en especie o mixta.- Si conviene a los intereses del Estado, y

Uunicamente después de cubrir las necesidades de consumo interno del



89

pais, el Pago a la Conlratista se realizara en........... (Petroleo Crudo o

Dolares y Petrdleo Crudo en forma mixta).”

También contempla en su clausula 14.8.5. lo siguiente:

“La propiedad y el riesgo del Petroleo Crudo pasaran de la Secretaria a
la Contratista cuando, en el terminal de exportacién, dicho Petroleo
Crudo cruce la conexion entre la manguera de la tuberia del puerto de
embarque y el multiple de entrada ("manifold") del buque transportador,
momento en el cual se opera la tradicion de dominio del Petréleo Crudo
a favor de la Contratista. Esta tradicion es solo una consecuencia del

pago en especie acordada.”

Vemos que existe una transferencia de dominio del Estado hacia la Contratista
en el momento en que el petréleo cruce la conexion entre la manguera de la
tuberia y la toma de entrada al buque. Esta transferencia de dominio ocurre
mediante la tradicion, figura contemplada en el articulo 603 de nuestro Codigo
Civil vigente y que dice lo siguiente: “Los modos de adquirir el dominio son la
ocupacion, la accesion, la tradicion, la sucesion por causa de muerte y la
prescripcion. De la adquisicion de dominio por estos dos ultimos medios se

tratara en el libro de la sucesion por causa de muerte, y al fin de este Codigo.”

Esta tradicion de dominio cuando el pago a la contratista se realiza en especie
es caracteristica de un contrato de participacion conjunta y no de uno de

prestacion de servicios.

3.3.3. Tercera Conclusion: Los contratos de Prestacion de Servicios en el

Ecuador son inconstitucionales.

Dado que existe un proceso de transferencia de dominio via tradicion como lo
explicamos en la conclusién anterior, deducimos que dicha tradicion es

inconstitucional.
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El articulo primero de la Constitucion ecuatoriana establece que: “Los recursos
naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su patrimonio

inalienable, irrenunciable e imprescriptible.”

La condicion juridica de inalienabilidad de un bien determina que el mismo no

puede ser enajenado. Veamos algunas definiciones:

El diccionario Definicion.de se establece que “(...) este término proviene de un
vocablo latino que hace referencia a algo que no se puede enajenar (es decir,
cuyo dominio no se puede pasar o transmitir de un individuo a otro). Lo

inalienable, por lo tanto, no puede venderse o cederse de manera legal.”

El diccionario online Word Reference establece que lo inalienable es: “adj. DER.
Que no se puede enajenar, es decir, ni transmitir, ni ceder ni vender

legalmente”.

Al respecto podemos hacer un razonamiento a partir de la resolucion consultiva
publicada en el Registro Oficial, Suplemento del 29 de 04 julio de 2013 de la
Procuraduria General del Estado ecuatoriano sobre la posibilidad de donar
bienes afectados al servicio publico. EI Gobierno Autbnomo Descentralizado

Provincial de Pichincha hizo la siguiente consulta el 20 de mayo del 2013:

“¢ Lo dispuesto por el articulo 416 del Caodigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacién, respecto de la condicién
juridica de inalienables, inembargables e imprescriptibles de los bienes
afectados al servicio publico, que integran el patrimonio del Gobierno
Autonomo Descentralizado de la Provincia de Pichincha, constituye
impedimento legal para su donacidén a personas juridicas de Derecho
Publico?".
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Ante este planteamiento, la Procuraduria contesto:

“En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de
acuerdo con el articulo 416 del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, la condicion juridica de
inalienables de los bienes afectados al servicio publico, determina que
estén excluidos del comercio y por tanto constituye impedimento legal
para su donacion, con las salvedades establecidas en este
pronunciamiento, esto es, cuando se trate de transferir los bienes de
una entidad publica a otra, con la misma afectacion de éstos al servicio

publico.”

Esta entidad en su resolucion consultiva determina que inalienable es aquel
bien que se encuentra excluido del comercio y por lo tanto no puede ser
enajenado, ni siquiera aun a titulo no oneroso. Por lo tanto concluimos que el
pago en especie que realiza el Estado a la Contratista es incompatible con el

mandato constitucional.

La clausula contractual 14.8.5. del contrato de prestacion de servicios
determina que “(...) Esta tradicidbn es solo una consecuencia del pago en
especie acordada”, sin embargo consideramos que ésta sola precision no es

suficiente para salvar la inconstitucionalidad de la misma.

3.3.4. Cuarta Conclusion: Los Contratos de Prestaciéon de Servicios no

despiertan interés en la inversion privada.

La Xl Ronda Suroriente Ecuador del afio 2012 fracaso en su intento de generar
interés en la iniciativa privada en el proceso de licitacion para la explotaciéon de
hidrocarburos en las regiones contempladas. Al respecto, Alberto Araujo (2012,
p. 8), periodista de Diario EI Comercio en Quito publicé en una nota el 28 de
octubre del 2015:
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A finales del 2012, el Gobierno lanz6 la XI Ronda Petrolera con 16
bloques ubicados en las provincias de Pastaza y Morona Santiago para
exploracion, bajo el modelo de prestacion de servicios con tarifa. Sin
embargo, solo tuvo tres ofertas de las cuales llegé a suscribirse un solo
contrato en el bloque 28. Por ello se prevé realizar cambios en la
modalidad contractual y volver a licitar los bloques durante el primer
trimestre del 2016, (...)”

Vemos entonces que de los 16 blogues ofertados en el proceso, Unicamente
tres generaron interés, y solo pudo inscribirse un contrato. Si comparamos
estos resultados con las rondas XVII y XVIII celebradas en 1997 bajo la
modalidad de Participacion en la Produccion generando 10 contratos con
diferentes empresas privadas a nivel internacional (el mejor resultado historico
de todas las rondas petroleras en el Ecuador), entendemos que la Ronda

Suroriente fué un fracaso.

En la misma nota de Diario EI Comercio antes citada, el Ministro de Sectores
Estratégicos, Rafael Poveda, declar6é que: “Vamos a lanzar una nueva ronda
petrolera para asignar los bloques del suroriente ecuatoriano. Tenemos que
sequir innovando con nuevas estructuras y modelos”, 1o cual deja en claro que
la intencion de los 6rganos rectores de la politica energética en el Ecuador
buscan proponer otras modalidades contractuales durante la nueva ronda

petrolera.

Segun Alberto Araujo (2012):

“El subsecretario de Administracion de Areas y Contratacion de la
Secretaria de Hidrocarburos, Alfonso Jiménez, indic6 que se le ha
pedido a la entidad un andlisis regional y mundial respecto al tema y
gue se prepare una propuesta de un nuevo modelo contractual para las
areas exploratorias. Este variara respecto a los contratos de servicios
con tarifa fija que actualmente rige para las operadoras de blogues

privados que ya han sido explotados durante varios afos”.
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Este trabajo de tesis realiza una propuesta de modalidad contractual que, a
nuestro juicio, podria implementarse de manera exitosa en la licitacion de las

areas a explotarse.

3.3.5. Quinta conclusion: Los Contratos de Prestacion de Servicios

obedecen a una postura politico-ideolégica, mas no a razones técnicas.

El gobierno de Rafael Correa adoptd la modalidad de Prestacion de Servicios
bajo argumentos que obedecen a una postura ideoldgica, en lugar de evaluar
las condiciones técnicas y objetivas para potenciar el sector hidrocarburifero en
el Ecuador y anticiparse a los bajos precios internacionales del crudo. La
Fundacion Mil Hojas en una publicacion de su revista en linea “Plan V” titulada:
“Asi Ecuador dej6 de ser un pais petrolero” realizada el 20 de abril del 2015

argumento que:

“En el plano de la contratacion petrolera, el gobierno de Correa impulsé
una propuesta orientada a liquidar el “pasado neoliberal®, recuperar una
mayor participacion en la renta petrolera y refrendar la “soberania
energética“: cambio de modalidad contractual de Participacion a
Prestacion de Servicios. El revolucionario contrato de Prestacion de
Servicios disefiado por el exministro Wilson Pastor, no era sino el
mismo viejo modelo aplicado por el propio Pastor durante el gobierno
socialcristiano de Lebn Febres Cordero, con la compafia
norteamericana Maxus (Bloque 16), solo que ahora con algunos

maquillajes modernos.”

Hoy, esta modalidad contractual le causa un perjuicio al Estado ecuatoriano,
pues el gobierno garantiz6 tarifas entre 35 y 41 doélares por barril a las
contratistas (en algunos casos como Ancon la tarifa es de 58 ddlares/barril) y
con el precio actual del petréleo (39,43 ddlares a la fecha de realizacion de este
trabajo) en algunos casos el Ecuador no solo deja de percibir renta alguna, sino

gue se convierte en deudor de las empresas privadas.



94

3.4. Recomendaciones

Fundamentados en las conclusiones alcanzadas dentro de este trabajo,

hacemos las siguientes recomendaciones:

1. La Corte Constitucional del Ecuador, debe conocer y resolver al respecto
de la inconstitucionalidad de la tradicion del dominio del crudo
ecuatoriano resultante del pago en especie a las contratistas, segun lo
contemplado en el modelo de contrato de Prestacion de Servicios de la
Xl Ronda Petrolera Suroriente. Creemos que dicha resolucion debe
definir el alcance de la condicion de inalienabilidad que pesa sobre los

recursos naturales no renovables establecida constitucionalmente.

2. En lo posterior, los asi denominados Contratos de Prestacion de
Servicios no deberian adjudicarse mediante dicha denominacién, pues
en realidad, tiene caracteristicas que corresponden a un contrato de

Participacion en la Produccion.

3. Recomendamos implementar la modalidad contractual de Produccion
Compartida mexicana en las licitaciones ecuatorianas posteriores.
Creemos que entre las ventajas de la implementacion de este modelo
estan la obligatoriedad de transferencia de tecnologia y capacitacion en
conocimientos técnicos del personal local para su aprovechamiento en
operaciones de explotaciéon futuras; la mitigacion del riesgo adquirido,
pues tanto el Estado como las contratistas asumen dicho riesgo durante
las fases de exploracion y explotacion frente a la volatilidad de los
precios internacionales; y, la atractividad que genera esta modalidad
contractual en la iniciativa privada dentro del concierto local e
internacional, lo cual resultaria en un mayor generamiento de inversion

en el sector energético ecuatoriano.
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