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RESUMEN

Este articulo tiene por objeto exponer, desde una
perspectiva histoérica y juridica, las principales
formas de contratacion de exploracion y explota-
cion de hidrocarburos en el mundo y ubicar den-
tro de este panorama el contrato de exploracion
y produccion de la Agencia Nacional de Hidrocar-
buros (anH). En una primera parte se detallan las
principales formas contractuales de exploracion
y explotacién de hidrocarburos en el mundo, ex-
poniendo tanto su origen histérico como sus ca-
racteristicas principales. En la segunda parte, se
describe el apogeo del Contrato de Exploracion
y Produccion de la anH, sus caracteristicas y su
ubicacion en el panorama contractual mundial.
Igualmente, sin pretender reducirlo exclusiva-
mente a ello, se proponen explicaciones sobre
como el contrato adoptado desde 2004 ha con-
tribuido al apogeo actual de la industria petrole-
ra en la economia colombiana.

ABSTRACT

This article presents, from a historical and legal
perspective, the main oil and gas exploration
and exploitation contractual forms in the world
and places in such scenario the Exploration and
Production Contract of the Hydrocarbons Natio-
nal Agency. The first part details the main con-
tracts of exploration and exploitation of hydro-
carbons in the world, revealing both its histo-
rical origin and their main characteristics. The
second part describes the anH’s Exploration and
Production Contract apogee, its characteristics
and its location in the world contract scenario.
In addition, not confining exclusively to this, the
article proposes explanations about how the
contract adopted since 2004 has contributed to
the current boom of the oil industry in the Co-
lombian economy.
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Introduccion

Colombia no es un pais agricola ni mucho me-
nos cafetero. Aquellos dias en que el café re-
presentaba el 63% de las exportaciones totales
del pais, hacen parte de la ya lejana década de
los setenta (Echeverry, 2010). A lo largo de los
altimos treinta anos, Colombia ha diversificado
su portafolio productivo, al modificar en forma
sustancial el perfil tradicionalmente agricola del
siglo pasado, transformandose en un pais de
economia de servicios (52,8% del PIB) e indus-
trial (38,2% del PIB) (Cepal, 2010, World Bank,
2010 y CIA, 2010). En efecto, el petrbleo se ha
convertido en el producto mas exportado en
este pais, con un total de $1.205 millones de
délares exportados en 2009, que representan
el 41,36% de las exportaciones totales, compa-
rado con el 4,53% del café (DANE, 2010). Asi,
el sector petrolero genera casi la mitad de los
ingresos totales por exportaciones, valor similar
al promedio registrado durante la década de los
noventa, cuando la produccién de crudo alcanz6
el maximo nivel registrado. (Rodriguez, 2010).

Pese a lo anterior, Colombia es un pais produc-
tor de petréleo, mas no un pais petrolero. Ubi-
candose en el puesto 34, con unas reservas
probadas de 1.878 millones de barriles (bbls)
a 2009 (Ecopetrol, 2010), este pais cuenta con
el 0,11% de la reserva probada mundial de pe-
tréleo (NationMaster, 2010). Esta es una suma
infima si se compara con naciones como Arabia
Saudita (1° en el ranking, que con 267.000 mi-
llones de bbls concentra el 19,66% de las re-
servas mundiales), Venezuela (7° en el ranking,
que con 87 mil millones de bbls tiene el 6,41%

de las reservas mundiales) o Iran (3° en el ran-
king, que con 140 mil millones de bbls tiene el
10,2% de las reservas mundiales), los cuales si
son paises esencialmente petroleros, ya que sus
economias giran en torno a este recurso casi en
su totalidad.

A pesar de las moderadas proporciones, Colom-
bia ha venido aumentando en los Ultimos cinco
anos el ritmo de exploracion y explotacion de
hidrocarburos a un paso ostensiblemente acele-
rado, permitiendo que se haya pasado de produ-
cir 528.000 bbls por dia en 2004 a un total de
742.000 bbls por dia en 2009, recuperando asi
los niveles de produccion de finales de la déca-
da de los noventa (ACP, 2010). Tras un descenso
continuo en la produccién y en las reservas a
lo largo del comienzo de esta década, Colombia
ha recobrado con fuerza la senda del crecimien-
to (Echeverry et al., 2009), y el panorama som-
brio del fin de la era de la autosuficiencia ener-
gética ha vuelto a alejarse hasta mas alla del
ano 2020 (América Economia, 2010). Mientras
en 2005, Ecopetrol, la petrolera mas grande del
pais, apenas logré producir 376.000 bbls dia-
rios, en 2009 produjo 521.000 bbls diarios, re-
portando un crecimiento del 38,5% en este pe-
riodo. De igual forma, segun la Agencia Nacional
de Hidrocarburos (2010), entidad encargada del
aprovechamiento 6ptimo de los recursos hidro-
carburiferos del pais, la meta de los programas
adelantados por el Estado es llegar al ano 2020
con seis mil millones bbls de reservas probadas
y una produccion superior al milléon de bbls dia-
rios (ANH, 2010 y El Pais, 2010).

El avance y mejoria del panorama colombiano
en materia de hidrocarburos se debe, en gran

Julio - Diciembre de 2010 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho Publico N.° 25

5

El panorama mundial general de la contratacion de exploracion y explotacion de

hidrocarburos y la ubicacién del contrato e&p colombiano en éste



Andrés Felipe Londofio Rodriguez

parte, al esfuerzo realizado por el gobierno co-
lombiano, que ha potenciado la transformacion,
la optimizacion y la actualizacion de la politica
hidrocarburifera. Dicho esfuerzo se vio concre-
tado por las grandes reformas de 2003, prin-
cipalmente representadas por el decreto 1760
de 2003, autorizado por la ley 790 de 2002.
Mediante dicha norma, se materializ6 la idea de
hacer mas competitiva a Ecopetrol, al separar
su doble rol de entidad reguladora y empresa
petrolera. Por esta razén se dispuso que a par-
tir de la entrada en vigencia de dicho decreto
en 2004, esta empresa pasaria a ser una Sso-
ciedad an6énima (y no una empresa industrial y
comercial del Estado) y se dedicaria Gnicamente
a explorar, producir, transportar, refinar y comer-
cializar hidrocarburos, es decir, trabajar exclu-
sivamente en el negocio petrolero en todas las
fases de la cadena, compitiendo en igualdad de
condiciones con otras companias del sector. De
esta forma, la Agencia Nacional de Hidrocarbu-
ros adquiri6 de Ecopetrol su labor de adminis-
trador del recurso hidrocarburifero de la Nacion,
y comenz6 la transformacion de Colombia en un
pais nuevamente atractivo para los inversionis-
tas nacionales y extranjeros (ANH, 2010a, Eche-
verry et al., 2009).

El otro gran componente de la reforma de 2003
fue la adopcion del nuevo contrato E&P de re-
galias, impuestos y derechos, que remplazé al
contrato de asociacion, utilizado -con variacio-
nes durante su vigencia-2 entre 1974 y 2003.
El contrato E&P, fundamentado en la flexibili-
dad de sus términos econdmicos, en la trans-

2 Pese a que hoy en dia subsisten contratos de asociacion que
fueron firmados antes de 2003.

parencia de eleccion de los contratistas y en
la minima intervencion estatal, ha convertido
a Colombia en un pais atractivo para las petro-
leras internacionales. Como resultado de ello,
se han firmado mas de 300 contratos® desde
la adopcion del nuevo esquema contractual en
junio de 2004 (SIPG, 2009 y ANH, 2010b), dis-
parando en los Ultimos anos la inversion extran-
jera de petroleras de talla mundial como Exxon,
Chevron, Petrobras, Total, M&P, OXY, Talisman,
Maxus, Pacific Rubiales, Canacol, y Petromine-
rales (ANH, 2010a).

Pese a su gran importancia, este proceso de
transformacion, actualizacion y optimizacion del
modelo contractual colombiano no se funda-
mentd exclusivamente en las consideraciones
de orden nacional, como la critica a la ineficien-
cia de Ecopetrol, la polémica del rol de Ecopetrol
como vaca lechera del Estado, la politizacion de
dicha empresa o la preocupacion por la fuga de
personal altamente cualificado, entre otros (Ro-
driguez, 2010; PARIS, 2004; y Echeverry et &l.,
2009). Ademas de ello, la globalizacién eviden-
ciada a través de las fluctuaciones del merca-
do del petréleo y la puja de los intereses de sus
actores, ejercieron presiones incuestionables
que motivaron el cambio radical de la politica
petrolifera de Colombia. Estos factores sitlan
a los paises en un ambiente de competencia
constante, obligandolos a sopesar los intereses
de la nacion con la necesidad de ofrecer térmi-
nos razonables que incentiven la inversion de
las grandes petroleras del mundo (Duval et al.,
2009). Por tal motivo, es menester reconocer
que las reformas hechas en 2003 han respondi-

3 En las dos modalidades existentes (tea y e&p).
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do en gran parte a las exigencias de un contexto
mundial, en el que Colombia estaba quedando
relegada con su antiguo modelo contractual.

Para comprender a cabalidad el buen momen-
to que Colombia vive actualmente en materia
de hidrocarburos, es preciso entender como
las dinamicas a nivel mundial han favorecido a
nuestro pais, luego de la instauracion del nuevo
modelo contractual. Con miras hacia el objetivo
de entender, desde una perspectiva internacio-
nal, la posicion de Colombia en el mercado del
petréleo, el articulo tiene como meta principal
ubicar el Contrato de Exploracion y Produccion
(E&P) colombiano dentro del espectro de con-
tratacion de exploracion y explotacion petrolera
en el mundo y explicar en qué medida las carac-
teristicas de éste y su ubicacion en el panorama
mundial, son responsables del buen momento
que vive la industria petrolera en Colombia. Para
tal efecto, el escrito se dividira en dos partes.
En la primera, se hara un recorrido a través de
las cuatro formas principales de contratacion a
nivel internacional en el tema de los hidrocarbu-
ros (Concession Agreements, Product Sharing
Agreements, Risk Service Agreements y Parti-
cipation Agreements), que presentan tanto sus
caracteristicas principales como sus origenes
historicos, exponiendo asi las relaciones entre
los “Host Countries” (en adelante HC) y las “In-
ternational Oil Companies” (en adelante 10C).
En una segunda parte, se analizaran las propie-
dades del contrato de exploracién y produccion
colombiano, ubicandolo en el espectro de las
formas de contratacion en el ambito mundial,
para luego emitir unas conclusiones finales que
recojan lo expuesto a lo largo del escrito y expli-
quen las razones del éxito de éste.

I. FORMAS DE CONTRATACION
PARA LA EXPLORACION Y EXPLOTA-
CION EN EL MUNDO

La evolucion de las formas de contratacion en la
industria petrolera no ha sido ajena a los cam-
bios sociopoliticos del planeta ni a los fendéme-
nos economicos ocurridos en el transcurso de
su existencia. En primer lugar, en cuanto a los
cambios sociopoliticos, existe una correlacion
directa entre las transformaciones de los con-
tratos petroleros con la evolucion de las relacio-
nes entre paises, especialmente entre naciones
industrializadas y aquellas en vias de desarrollo.
A medida que estas Ultimas han dejado atras
la necesidad decimonoénica de aprender de los
grandes y someterse a sus regimenes y sus for-
mas, las transacciones en la industria petrolera
se han complejizado debido al fortalecimiento
generalizado de los paises en via de desarrollo.
(Smith et al., 2000).

De igual forma, las transformaciones del Estado
mismo han dejado huellas en la evolucion de la
contratacion en la industria petrolera. Como se
vera en esta seccion, la idea del Estado Liberal
con su minimo intervencionismo, se tradujo en
regimenes de contratacion en el que el Estado
se limitaba a otorgar concesiones sobre territo-
rios enormes, exigiendo a cambio una minima
contraprestacion, y dejando al empresario en
una situacion de libertad absoluta en la forma
como realizaba la exploracion y la explotacion
de hidrocarburos sobre su territorio. Luego de la
Segunda Guerra Mundial, la ampliacién del pa-
pel estatal en la sociedad, y la aplicacion de las
teorias keynesianas sobre el intervencionismo
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estatal en la economia, provocaron cambios en
la estructura de la contratacion, evidenciando-
se mayor intromision del Estado, lo que alteraria
sustancialmente las relaciones entre las ioc y los
HC. Incluso, el espiritu nacionalista generaliza-
do de las décadas posteriores a la guerra, ge-
neré numerosas nacionalizaciones y creaciones
de National Oil Companies (NOC). Sin embar-
g0, con la aplicacion generalizada de la teoria
neoclasica econdmica de Milton Friedman, se-
gun la cual el Estado demasiado grande es sino6-
nimo de ineficiencia, una oleada de privatizacio-
nes en la década de 1980 produjo nuevamente
alteraciones en las formas contractuales de la
industria petrolera. Luego de ello, en la dltima
década ha existido un apogeo de las NOC, las
cuales saliendo de las fronteras de sus paises
respectivos, se han tornado en empresas muy
competitivas que han transformado el mercado,
al competir en igualdad de condiciones frente a
las 1oc (Smith, 2000).

En segundo lugar, las fluctuaciones de la econo-
mia mundial a lo largo de los anos de existencia
de la industria petrolera han determinado las
condiciones contractuales entre los actores de
este mercado. Asi, la volatilidad de los precios
del petréleo ha instaurado periodos dorados
para unoy otro actor. No en vano, la historia eco-
némica muestra que

[sic] [...] en anos de escasez de petrdleo y pre-
cios altos (particularmente en 1979 y 1980),
las I0C’'S compitieron ferozmente entre ellas y
se vieron forzadas a aceptar desventajosos tér-
minos incluso en destinos poco atractivos. Con
el advenimiento de precios bajos en los anos
80s y 90s y la percepcion de un clima politico
en riesgo en muchos paises en via de desarro-

llo, el poder de negocio de los HC'S y las I0C’S
se desplaz6. Muchas de las I0C’S redirigieron
sus inversiones y proyectos de exploracion
a USA, Canada y a otras areas con estabili-
dad politica, y muchos HC'S renegociaron sus
acuerdos pasados, luego de que las I0C’S lo
solicitasen, concediéndose términos contrac-
tuales menos rigurosos, encaminados a esti-
mular inversiones de exploracion y produccion
en un ambiente de bajos costos. Una tendencia
contraria se observo en 2003 a julio de 2008
cuando los precios del petrdleo se dispararon
nuevamente. (Duval et al., 2009, p. 53).

Como en todo mercado, esto demuestra que la
ley de la escasez, segln la cual se encuentra
empoderado aquel que cuenta con el recurso
mas escaso, el actor que tenga un menor costo
de oportunidad es aquel que ha tendido a impo-
ner en la industria del petréleo, las condiciones
contractuales a su favor.

Una vez claros los aspectos generales resenados
anteriormente, se procedera a tratar cada una de
las formas contractuales que han surgido como
consecuencia de dichos factores. En cada forma
contractual, se establecera, en primer lugar, la
descripcion de sus caracteristicas principales, en
las cuales se definird el concepto de cada una
de éstas y se expondran las propiedades que las
identifican. Luego se mostrara su origen histori-
€O, que a su vez explica su razon de ser.

A. Concession Agreements

1. Caracteristicas

Tal como lo indica su sentido literal, la concesion
hace referencia al otorgamiento, por parte del
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concedente (el Estado) a un concesionario (I0C)
de derechos, privilegios y prerrogativas relacio-
nadas con el objeto de exploracion y explotacion
de hidrocarburos. Este acto puede ser concre-
tado en diversas formas tales como a partir de
la conformacion de contratos, el otorgamiento
de permisos o licencias, y en general cualquier
tipo de instrumento mediante el cual se otorgue
dicha transferencia de derechos. La concesion
puede ser definida como

[sic][...] un acuerdo a través del cual un Estado
otorga el permiso a una compania extranjera
para desarrollar sus reservas de petroleo que
se encuentren en el area concedida, durante la
duracion del acuerdo. Los términos de la con-
cesion comunmente incluyen una variedad de
derechos auxiliares y una contraprestacion en
forma de regalia a favor del HC. (Gao, 1994,
p. 12).

A pesar de no existir una uniformidad en la ma-
nifestacion de las concesiones, las siguientes
son las caracteristicas principales de esta for-
ma contractual (Duval et al., 2009; Smith et al.,
2000; Taverne, 1996; Gao, 1994; Johnston,
1994):

1. La 1oc tiene el derecho exclusivo de explorar
y explotar hidrocarburos, asumiendo bajo su
propio riesgo y costo todo tipo de operacio-
nes, en determinada area, durante determi-
nado tiempo.

2. La 1oc es el propietario exclusivo del petroleo
producido y puede disponer de él a su anto-
jo, sin perjuicio de que se pueda pactar una
obligacion de suministro al mercado interno
del HC.

3. Durante la exploracion, y en ocasiones tam-
bién durante la explotacion, la 10C realiza
pagos periddicos en calidad de alquiler de
superficie, al HC.

4. La 1oc paga una regalia sobre la produccion
al He, la cual puede ser pactada en especie
(barriles de petrdleo) o en dinero, como con-
traprestacion principal de la concesion.

5. La 1oc paga impuestos sobre las utilidades de-
rivadas de las operaciones de explotacion, al
igual que otra serie de tributos.

6. El equipo y las instalaciones utilizadas para
las operaciones petroleras pertenecen a la
loc durante la vigencia de la concesion, pero
pueden estar sujetas a transferencia de do-
minio, sin costo alguno, al HC, cuando la con-
cesion expire.

2. Origen histérico

En el comienzo de la industria petrolera, inicia-
da en Estados Unidos en la década de 1850, se
adopto la primera forma contractual conocida:
la concesion tradicional. Este modelo fue pro-
ducto de un trasplante de instituciones prove-
niente de la industria hermana de la mineria, la
cual, con varios siglos de antigledad, contaba
con conceptos, reglas y regimenes juridicos de-
finidos. Con el rapido crecimiento de la industria
petrolera, los marcos y los conceptos juridicos
fijados por la industria minera se hicieron exten-
sivos a la industria petrolera.

Pronto, en la década de 1870, se firmaron las
primeras grandes concesiones a escala mun-
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dial como la del Imperio Ruso en 1873, las de
Sumatra y Borneo en la década de 1880 vy, la
mas conocida, otorgada por Iran a D’Arcy, futu-
ra British Petroleum, en 1901. Luego de ésta,
Iraq en 1913, Bahréin en 1928 con Socal (aho-
ra Chevron), Arabia Saudita en 1933, Kuwait en
1934, Oman en 1937 y Kuwait en 1939. En esta
misma época fueron adjudicadas las primeras
concesiones en México y Venezuela. (Duval et
al., 2009)

Las primeras concesiones, ilustradas a la per-
feccion en la de D’Arcy, se caracterizaron por su
simplicidad y similitud. Estas contenian las si-
guientes caracteristicas principales:

- El area de la concesion era muy amplia, en al-
gunos casos cubriendo completamente el te-
rritorio nacional, o, por lo menos, la parte po-
tencialmente mas rica en petréleo. Este titulo
no se encontraba sujeto a reduccion unilateral
por parte del HC, y la concesion no contempla-
ba obligaciones de trabajo minimo que debia
cumplir el concesionario.

- La duracion de la concesion era muy larga,
tipicamente llegando a pactarse de 60 a 75
anos. Incluso una concesion temprana en
Kuwait llegb a pactarse por un término de 99
anos. (Smith, 2000)

- El concesionario era el dueno exclusivo de las
reservas de petroleo encontradas en el area
concedida, y podia disponer de éstas como
considerara conveniente.

- Los beneficios econémicos del HC se reducian
principalmente a pagos llamados regalias,

que se encontraban basados en el volumen
de produccion y pagados en una suma fija, no
sujeta a ningun porcentaje del valor del petro-
leo producido.

- Toda inversion requerida para la exploracion
y explotacion debia ser provista por la I0C, al
mismo tiempo que ésta conservaba el control
sobre todos los aspectos de la operacion. Aun-
que simbdlicamente podia llegar a darse, la
participacion del HC era insignificante cuando
no nula.

- Existian clausulas que eximian a las 10C de
todo tipo de tributo y cobro de aduana.

- Igualmente se incluian todo tipo de clausulas
que demostraban el poder negocial de las 10C,
mediante las cuales se le otorgaban todo tipo
de derechos y prerrogativas. Estas limitaban
todo control o modificacién que pudiere ejer-
cer el HC sobre los términos contractuales.

Inicialmente, las I0OC ejercieron control exclusi-
VO sobre sus operaciones, ya que los HC no exi-
gian demasiado, debido a su inexperiencia, y a
los aparentes beneficios de infraestructura que
la llegada de éstas significaba para el pais. Lo
anterior se debia a que una vez firmadas estas
concesiones, grandes proyectos de infraestruc-
tura eran ejecutados por las |IOC, encaminados
a desarrollar refinerias y medios de comercia-
lizacion del crudo producido. Por tal motivo, el
leve nivel de exigencia de los HC correspondia
con el hecho que sélo las 1oc contaban con los
recursos suficientes (tecnologia, personal cuali-
ficado, capital) para invertir en tales proyectos,
los cuales no poseian los HC. De igual forma,
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como reconocen Duval et al. (2009, p. 43),
“debe recordarse que en las primeras etapas,
no s6lo la exploracion era un negocio muy ries-
£0s0 sino que aun eran pocas las grandes reser-
vas encontradas y la demanda por el petréleo
apenas estaba comenzando”.

Debido a las enormes prerrogativas y privilegios
que gozaban las I0C bajo el modelo tradicional
de concesion, este sistema fue objeto de duras
criticas por parte de los paises en vias de de-
sarrollo, luego de la Segunda Guerra Mundial.
Incluso, el término “concesion” llegd a tener una
connotacion peyorativa.

La principal desventaja para el HC era que ade-
mas de mantener las contraprestaciones a favor
de éste a un minimo nivel, este modelo anulaba
toda intervencion directa y capacidad de direc-
cion para manejar operaciones petroleras. Al HC
no se le permitia ningun tipo de injerencia, ni
siquiera aquella como el entrenamiento de per-
sonal nacional ni la adquisicion de un mejor en-
tendimiento de la industria energética interna-
cional. AUn mas, incluso constituia un atentado
a la soberania estatal aquellos términos tales
como la cesion de extensas areas concedidas,
la abusiva serie de derechos a las I10C, y el he-
cho de que la propiedad del petréleo recayera
en las IOC. (Smith et al., 2000). Sin embargo, tal
como reconocen Duval et al. (2009, p. 63),

[sic] [...] condenar el sistema de concesion por
sus caracteristicas es confundir el efecto con la
causa. Muchas de las concesiones tempranas
fueron otorgadas por soberanos que muchas
veces carecian de autoridad y control sobre su
territorio y se encontraban comidnmente bajo

dominio externo. Ademas, los HC'S [sic] invo-
lucrados tenian sociedades némadas o pre-
industriales y no poseian un marco juridico que
pudiese gobernar efectivamente la industria
petrolera.

Por tal motivo, las concesiones tenian que ser
lo suficientemente autocomprensivas, teniendo
en cuenta que se ejecutaban en territorios sin
infraestructura alguna y donde el HC no podia
ejercer ningln tipo de garantias o control. No en
vano se vino a asociar el término “concesion”
con subdesarrollo, dominio politico e imperialis-
mo. (Duval et al., 2009)

B. Product Sharing Agreements

1. Caracteristicas

Contrariamente al sistema de concesion, en el
cual el propietario exclusivo del petrdleo pro-
ducido en el area concedida es de la ioc, en
el Product Sharing Agreement, es el Estado el
dnico titular del dominio de éste. Por tanto, la
loc ya no tendra titulo de concesionario, propie-
tario del producto de sus operaciones, sino de
contratista, acreedor de una serie de derechos
patrimoniales de compensacion de costos y de
remuneracion. En esa medida, resulta coheren-
te afirmar que el Product Sharing Agreement es
una relacion contractual mediante la cual un Es-
tado, una autoridad estatal o una noc, autoriza
a una o varias companias petroleras, para que
-en calidad de contratistas- ejecuten operacio-
nes de exploracion y explotacion, a lo largo de
un territorio determinado y durante un término
definido, bajo el entendido que el producto de
dichas operaciones es propiedad del Estado, y
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que la contraprestacion de las operaciones se
basa principalmente en la recuperacion de cos-
tos acompanada de la obligacion del contratan-
te de conceder una cuota de la produccion.

A pesar de la continua evolucion y transforma-
cion de los contratos firmados con esta moda-
lidad, las siguientes son las propiedades esen-
ciales de los PSA (Duval et al., 2009; Smith et
al., 2000; Taverne, 1996; Gao, 1994; Johnston,
1994):

1. El titulo con el cual la ioc se involucra en la re-
lacion contractual es como contratista, bajo
el cual asume la tarea de llevar a cabo ope-
raciones en un area determinada, durante
términos especificos en el tiempo, prestando
sus servicios al HC propietario.

2. Al igual que en la Concesion, la IOC opera
bajo su propio riesgo, asumiendo todo tipo
de costos (capital, equipo, tecnologia, asis-
tencia técnica y personal), pero actia bajo el
control del HC.

2. El petréleo producido pertenece al HC. De
este producto, sin embargo, la OIC tiene de-
recho a una cuota de produccion, para recu-
perar costos y obtener utilidades. Esta es la
diferencia esencial entre el PSA y la Conce-
sién, en donde la ioc es |la propietaria de toda
la produccion de sus pozos.

3. En este tipo de contratos, los ingresos del Hec
incluyen el product sharing, las eventuales
regalias o contraprestaciones directas por el
aprovechamiento de los recursos naturales
no renovables de un pais y los tributos que

se establezcan segln cada caso. El ingreso
neto de la I0OC es usualmente gravado.

5. La I0C es titular de un derecho crediticio mas
no real, para recuperar sus costos, toman-
do una porcion de la produccién del area del
contrato.

6. Luego de que culmina la recuperacion de cos-
tos, la produccion es compartida de acuerdo
con porcentajes predeterminados entre la 1oc
y el HC. Usualmente, el porcentaje se incre-
menta a favor del HC a medida que aumen-
ta la produccion o la rentabilidad, mediante
formulas variables predeterminadas en el
contrato.

7. Una vez determinada la viabilidad comercial
de uno o varios pozos por parte del HC, éste
puede incluso entrar a intervenir en la explo-
tacion.

8. El equipo y las instalaciones son propiedad
del HC, bien sea inmediatamente o luego de
un plazo. De igual forma, cuando termina el
PSA, el contratista esta obligado a remover
el equipoy las instalaciones si asi lo requiere
el HC.

Segun lo visto anteriormente, es necesario rea-
lizar algunos comentarios. Como es evidente, la
naturaleza de este contrato es sustancialmente
distinta de la concesion, ya que en éste la I0C
actla como mero contratista, el cual es recom-
pensado con cuotas en la produccion por sus
servicios prestados. De manera que el nombre
mismo de este contrato puede generar confu-
siones, ya que es posible pensar que hay dos
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titulares del derecho de dominio de los bbls pro-
ducidos. Sin embargo, tal como anotan Duval et
al. (2009, p. 72),

[sic] [...] la produccién queda exclusivamente
en cabeza de la parte que goza de los derechos
sobre el subsuelo (el HC), [...] trayendo como
resultado que [...] los derechos de las I0OC'S
son de naturaleza puramente contractual, in-
cluyendo el derecho de reembolso de costos y
el derecho al pago por los servicios prestados.

Por otro lado, es claro que el control y el manejo
de las operaciones en este contrato no compro-
meten exclusivamente a la 10C. Bajo los PSA, la
responsabilidad del control y manejo macro de las
operaciones recae, en principio, en el HC, la noc 0
la autoridad competente; sin embargo, la opera-
cién micro, o cotidiana recae en el contratista.

Un asunto que genera confusion es aquel caso
en que el HC pacte una clausula segln la cual
entrara a participar en la explotacion de pozos en
el evento en que éstos sean declarados por este
mismo como comerciales. En este evento, al ac-
tuar como co-contratista, el HC genera una situa-
cion legal compleja en la que se constituye como
contratista al mismo tiempo que es contratante.

2. Origen histdrico

Luego de la Segunda Guerra Mundial y la oleada
de movimientos de independencia y descoloni-
zacion, nuevos patrones y percepciones emer-
gieron entre los HC. Reservas sustanciales de
petroleo fueron descubiertas en el Medio Orien-
te, y la demanda de petréleo como fuente de
energia en las naciones industrializadas crecio
exponencialmente. (Smith et al., 2000). “La pro-

duccion de petréleo en el mundo creci6 de 12
millones bbls/dia en 1953 a 58 millones bbsl/
diaen 1973". (Duval et al. (2009, p. 45) Por ello,
no es extrano que la entrada de diversos com-
petidores al mercado en busca de una tajada,
haya contribuido a que mejorara la posicion ne-
gocial de los HC.

Esta postura se vio a su vez reforzada por una
serie de resoluciones de la ONU que en 1960
establecieron la propiedad de los recursos na-
turales en cabeza de los paises. Dichas resolu-
ciones condujeron a los Hc a demandar diversos
cambios, como una mayor participacion en la
renta petrolera, areas geograficas de explora-
cion y explotacion mas reducidas, controles y
calendarios de explotacion mas exigentes, de-
voluciones periddicas de porciones de tierra
concedidas, acuerdos de capacitacion de per-
sonal nacional, y mayor eficiencia y control de
las operaciones petroleras. (Smith et al., 2000).
Con ello, los HC comenzaron a imponer condi-
ciones, modificando paulatinamente los regi-
menes contractuales.

Como es perceptible, los PSA son el resultado
de los esfuerzos por modificar la relacion entre
HC y IOC y, por encima de todo, encontrar una
alternativa al Contrato de Concesion que pudie-
ra permitir al HC atesorar mayor cantidad de la
produccion de hidrocarburos al mismo tiempo
que permitiera ejercer un mayor control sobre
las operaciones petroliferas. “Mas alla de otras
diferencias entre un PSA 'y una concesion la ver-
dadera diferencia entre los dos radica en el me-
canismo utilizado para distribuir la produccién y
el ingreso provenientes de un proyecto petrole-

ro”. (Duval et al. 2009, p. 82).
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El fundamento principal de esta forma contractual
fue el resultado de la busqueda de los Estados
por consolidar su soberania en cuanto a sus re-
cursos naturales se refiere. Asi, los primeros PSA
se dieron simultaneamente en Latinoamérica y
en el Medio Oriente, siendo el mas representativo
de todos el modelo indonesio de la década de los
sesenta, en el cual, con una particion de la pro-
duccién en un 65% para el Estado, y un 35% para
la OIC, en 1966 se convertiria en el primer ante-
cedente definido de este tipo contractual. Poste-
riormente, durante esta década, este modelo con-
tractual se extendié por todo el planeta, potencia-
do por los grandes movimientos nacionalistas de
los paises en vias de desarrollo, los cuales harian
saber mediante diversas clausulas del contrato
que los recursos naturales eran propiedad del Es-
tado, y que, en virtud de ello, se justificaba todo
tipo de control y gerencia por parte de éste.

A pesar de que su aceptacion a nivel interna-
cional fue lenta y progresiva, hoy en dia es uno
de los modelos de mayor uso, en paises como
Egipto, Argelia, Libia, Oman, Qatar, Irak, Filipi-
nas, Malasia, China, Trinidad y Tobago, Angola,
Congo, Costa de Marfil, Guinea Ecuatorial, Ga-
bén, Nigeria, Azerbaiyan, Kazajistan y Rusia.

C. Risk Service Agreements

1. Caracteristicas

Al igual que el PSA, el Risk Service Agreement
(RSA) es una modalidad contractual en la que
las 1oc dejan de ser concesionarios de derechos
mineros otorgados por el Estado para pasar
a ser contratistas de éste. Sin embargo, este
tipo contractual va mas alla que el anterior en

la busqueda de la materializacion de la sobera-
nia sobre los recursos naturales no renovables,
al desligar el servicio prestado por el contratista
con el producto de sus servicios. Asi, el RSA es
una relacion contractual por medio de la cual el
Estado soberano (normalmente a través de su
NOC) contrata la prestacion de servicios de una
0 varias 1oc para que, en ejercicio de sus capaci-
dades técnicas y financieras, actle como contra-
tista designado para la exploracion y extraccion
de los hidrocarburos de un pais. Una vez estable-
cido un yacimiento como viable comercialmente,
los hidrocarburos son extraidos bajo el entendi-
do que el Estado es el Unico propietario de és-
tos, cercenando todo derecho de la I0C sobre la
produccion de éstos. En esta medida, la 1oc actla
como un mero prestador de servicios, titular de
derechos de naturaleza pecuniaria, en virtud de
los cuales se hace acreedor del reembolso de
sus costos y de un service fee, por el cual ve re-
compensada su labor. Sus caracteristicas prin-
cipales son las siguientes (Duval et al., 2009;
Smith et al., 2000; Taverne, 1996; Gao, 1994;
Johnston, 1994):

1. Al igual que en el PSA, en el RSA la ioc actla
como contratista, ejecutando una prestacion
de servicios a favor del HC, durante un pe-
riodo especifico generalmente mas corto que
el PSA y en un area usualmente de tamano
medio.

2. En los mismos términos del PSA, la I0C opera
bajo su propio riesgo, asumiendo todo tipo
de costos (capital, equipo, tecnologia, asis-
tencia técnica y personal), durante la etapa
de exploracion, estando igualmente sujeto al
control del HC.
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3. Asicomo en el PSA, el petréleo producido per-

tenece exclusivamente al HC. Sin embargo, a
diferencia del PSA, en el RSA la I0C carece
de todo derecho sobre una cuota de produc-
cion destinada a recuperar costos o a obte-
ner utilidades. Esta es la diferencia esencial
entre el PSAy la RSA, dado que mientras en
el primero la contraprestacion por los servi-
cios prestados se traduce en la reparticion
de la produccion entre las dos partes, en el
segundo, la totalidad de la produccion es
destinada al HC. De lo anterior se desprende
que la ioc carece de todo “derecho de mine-
ria” ya que en ningln momento es propieta-
rio del crudo producido.

4. A pesar de lo anterior, en este tipo de contra-

to puede pactarse una buy back clause, por
medio de la cual la IOC puede comprarle al Hc
parte de los hidrocarburos producidos, a un
precio reducido.

5. En este tipo de contrato, los ingresos del Hc

incluyen la venta obtenida por la totalidad
del crudo producido, las eventuales regalias
y los tributos que se establezcan segln cada
caso. En este contrato, el ingreso neto de la
loc puede ser gravado. Sin embargo, dadas
las exigentes condiciones impuestas a la ioc
en estos contratos, en ocasiones se incluye
una clausula de exenciéon de impuestos a de-
terminadas operaciones o transacciones.

. La ioc es titular de dos derechos crediticios
principales. El primero es el derecho a reci-

del cual se obtienen utilidades, el contratista
tiene el derecho de recibir un service fee, el
cual es calculado de acuerdo con la cantidad
de hidrocarburos producidos. Dicho pago
puede hacerse en dinero, 0 a partir de la buy
back clause, quedandose con una cantidad
de bbls equivalentes al valor del service fee.

7. La operacion de los campos usualmente pa-

san a ser explotados por la NOC al cabo de
determinado tiempo. Esto ocurre principal-
mente para permitir la transferencia de tec-
nologia y conocimiento, aspecto de vital im-
portancia en este tipo de contrato.

8. En esa medida, el equipo y las instalaciones

son propiedad del HC, bien sea inmediata-
mente o luego de un plazo. De igual forma,
cuando termina el RSAy la operacion de éste
no pasd a manos de la NOC, el contratista
esta obligado a remover el equipo y las insta-
laciones, de requerirlo el HC.

9. Usualmente el contrato contempla tres tipos

de servicios. Los servicios técnicos, los cua-
les hacen referencia a la exploracion y explo-
tacion de los campos petroleros; los servicios
financieros, que incluyen la obligacion del
contratista de conseguir y ejecutar todo tipo
de inversion necesaria para la ejecucion del
contrato; y los servicios comerciales, los cua-
les pueden consistir en obligar a la 1oc a ven-
der en el mercado internacional, la produc-
cion de los hidrocarburos propiedad del HC.
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ducidos es del HC, el riesgo es asumido en su to-
talidad en la etapa exploratoria por la I0C y sélo
tendra derecho al reembolso de sus costos si
el HC declara un campo como comercial. De tal
manera que la diferencia esencial en este tipo
de contratos es en la forma como se remunera
al contratista.

Sin embargo, el hecho que al contratista sim-
plemente se le pague una tasa fija por cantidad
producida, fijada por las partes, hace que éste
sea el contrato menos atractivo de todos para
las 10C, ya que éstas no pueden acceder a su
antojo al mercado internacional para vender su
propio petréleo. Dada su naturaleza, este con-
trato ha tendido a ser utilizado por paises que
se caracterizan por la fortaleza de sus movi-
mientos nacionalistas, tales como Venezuela,
Brasil, Ecuador, México, Argentina e Iran.

Asimismo, debido a sus caracteristicas dema-
siado rigidas por esencia, el RSA hoy en dia es
la forma contractual menos utilizada en el en-
torno mundial, teniendo en cuenta que las fuer-
tes fluctuaciones del precio del crudo han de-
mandado modelos contractuales flexibles y mas
acordes con la realidad siempre cambiante.

2. Origen histérico

El rsa es un producto latinoamericano por esen-
cia. En 1948, Venezuela lider6 la institucion del
principio de 50/50 en la distribucion de la ren-
ta petrolera. Arabia Saudita se le unié en 1950,
cuadruplicando sus ingresos al renegociar sus
contratos con Aramco, adecuandolos a este
principio. Pronto, varios paises de Latinoaméri-

ca y el Medio Oriente partieron de la justifica-
cion ideoldgica de dicho principio para crear
modelos contractuales que reflejaran con rigor
la busqueda de la soberania.

Mas antiguo incluso que el PSA, el RSA personi-
ficd la reaccion de los paises subdesarrollados
0 en vias de desarrollo contra el dominio ances-
tral del norte mundial. En estos paises, el mode-
lo de concesion llegd a ser ampliamente repu-
diado, hasta tal punto de considerar inadmisible
el hecho de que una IOC pudiese ser propietaria
de los hidrocarburos de un pais. De esta mane-
ra, se paso del principio del 50/50 dentro de
los contratos de concesion, a la conformacion
de un modelo contractual sustancialmente dis-
tinto, fundamentado en el poder soberano del
Estado sobre sus recursos naturales no renova-
bles. (Duval et al., 2009).

El surgimiento de este modelo contractual se
encontré intimamente relacionado con el na-
cimiento masivo y geograficamente diverso de
las NOC. La idea que se considerase insélita la
titularidad de empresas extranjeras de la propie-
dad de los recursos naturales no renovables, se
tradujo en la conformacion masiva de empresas
estatales destinadas al manejo de los recursos
hidrocarburiferos del pais. Estas empresas, por
lo general, utilizaron la nacionalizacion como
recurso de iniciacion y excepcionalmente empe-
zaron de cero. Entonces, las Noc germinaron en
masa* desde la década de 1950, creandose en-
tre otras, Ecopetrol en Colombia (1948), AGIP en
ltalia (1952), Petrobras en Brasil (1953), Oil and

4 Existen NOC mds antiguas como las de la URSS (1918), Boli-
via (1937) y México (1938).
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Natural Gas Corporation Limited en India (1956)
Permina en Indonesia (1957), YPF en Argentina
(1958) y Sonatrach en Algeria (1963). Hoy en
dia, las NOC producen alrededor del 52% del pe-
tréleo a nivel mundial y controlan el 88% de las
reservas probadas a 2007. (US, EIA, 2009) Asi,
en aquella época, por conducto de estas empre-
sas estatales, los HC pudieron imponer este régi-
men contractual, el cual debido a sus propieda-
des, exigiria un conocimiento técnico avanzado
que permitiese ejercer un control estricto a las
operaciones de las I0C en los campos petroleros.

Otro hito histérico que acompand y reforzo la
practica de este tipo de contratos fue la funda-
cion de la Organizacion de Paises Exportadores
de Petroleo (OPEP), creada en Bagdad en 1960
por los mayores exportadores del petréleo del
mundo, entre ellos Venezuela, Arabia Saudita,
Iran, Iraq y Kuwait. El surgimiento de dicha or-
ganizacion emergio del interés de los grandes
paises exportadores de arrebatar el control de
los precios del petréleo al libre mercado promo-
vido por las I0C. De manera que con el objetivo
de controlar el desplome del precio del crudo,
consecuencia de los enormes descubrimientos
de la época, la OPEP desafié a las IOC en lo re-
ferente a los derechos de propiedad, la determi-
nacion de los precios, los niveles de produccion
y, lo mas importante en relacion al tema tratado,
los tipos contractuales aplicados. (Duval et al.,
2009).

Probablemente el éxito de este modelo con-
tractual, asi como el del posterior PSA, nunca
hubiera sido tal, de no haberse conformado la
OPEP. Esta organizacion, que pasé de producir
nueve millones de bbls/dia en 1961 a 30 mi-

llones de bbls/dia en 1973, se erigi6 como una
institucion vital para los intereses de los nacio-
nalismos de los paises en vias de desarrollo que
contaban con grandes yacimientos petroleros.
Por medio de técnicas de negociacion extremas
como suspension masiva y subita de produccion
de importantes productores como Libia (1969)
e Iran (1971) y de serias amenazas de paralizar
la produccion en Arabia Saudita (1971), la opep
causoé que el principio de 50/50 de los anos cin-
cuenta se fosilizara abriéndole camino a un alti-
simo rango de state take de 55 a 65%.

A pesar de su apogeo en la década de los pre-
cios altos de 1970, hoy en dia, la practica in-
ternacional ha relegado a un segundo plano a
este modelo contractual que en su momento
represent6 la maxima efervescencia del orgullo
nacionalista, y que sin duda contribuy6 a enor-
mes transferencias del know-how del mundo in-
dustrializado a los paises en vias de desarrollo.

D. State Participation Agreements

1. Caracteristicas

Mas que una cuarta modalidad contractual, los
State Participation Agreements (SPA) hacen re-
ferencia a una serie de caracteristicas particu-
lares en los contratos petroleros, mediante las
cuales el HC entra a formar parte como ejecu-
tante de las operaciones de éstos. La participa-
cion del HC

[sic] [...] significa el envolvimiento comercial del
Estado o su representante designado (NOC) en
la exploracion y explotacion de los recursos
petroleros. Es una forma de cooperacion pro-
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porcional, en donde el Estado se torna un par-
ticipante contribuyente en un joint venture con
otras companias petroleras. (Taverne, 1996, p.
101). [...] En dichos casos, ademas de ejercer
su papel de Estado soberano, éste se convierte
en un co-inversionista, soportando las mismas
cargas, riesgos y recompensas que sus asocia-
dos. (Duval et al., 2009, p. 101)

De tal forma que un SPA no es una figura autono-
ma, tal como las anteriormente resenadas, sino
una caracteristica esencial de ciertos contratos
petroleros que, dada la trascendencia de la inje-
rencia estatal, adquieren una naturaleza parti-
cular, que amerita un estudio por separado. No
debe confundirse el control, la supervision o el
manejo macro de las operaciones petroleras por
parte del Estado, con la participacion a la que
se hace referencia en esta seccion. Mas alla del
ejercicio de su potestad de vigilancia, la partici-
pacion en los SPA del Estado hace referencia al
involucramiento de éste en el desarrollo mismo
de los proyectos adelantados conjuntamente
con una IOC, obteniendo un interés de partici-
pacion en el contrato.

La participacion estatal en el desarrollo y ejecu-
cion de los contratos petroleros se materializa
por medio de dos tipos de instrumentos. El pri-
mero, hace referencia a la posibilidad de consti-
tuir una persona juridica, distinta de sus partes
que la componen, en donde el Estado, de una
parte, y una o varias I0C, de otra, realizan apor-
tes en conjunto a una sociedad, para que ésta
ejecute operaciones de produccion, para luego
dividirse entre los “socios” el producto de ésta.
El segundo, mucho mas utilizado en la practica
es la conformacion de una joint venture, la cual

corresponde a un acuerdo en el que el Estado
(o su representante) conforma con una o varias
loc, un acuerdo de inversion conjunta, en el cual
las partes no constituyen una persona juridica
distinta, trayendo como consecuencia la inte-
gracion de un desarrollo cooperativo de riesgo
compartido entre las partes.

En estos casos, el HC actla no sd6lo como ente
regulador soberano, sino como parte interesada
econdmicamente en el contrato. En esa medida,
adquiere los mismos derechos y obligaciones
gue los demas asociados, salvo ventajas espe-
cificas que se pacten a su favor.

Existen diferentes formas por las cuales se ex-
presa la participacion del HC en los SPA, tal
como se indica a continuacion (Duval et al.,
2009):

1. Fixed State Participation: Desde la celebra-
cion del contrato, se le asigna una operacion
conjunta a la NOC, estableciendo desde un
comienzo la participacion en la produccion
hasta el culmen del contrato.

2. Progressive State Participation: Varia segun
el término del contrato, y normalmente se
activa una vez alcanzada una meta tal como
determinado volumen de produccion.

3. Optional State Participation: Participacion
que puede ser ejercida discrecionalmente,
en los términos pactados en el contrato.
Comunmente se utiliza para activar la parti-
cipacion del Estado en el contrato, una vez
se declare comercialmente viable el campo
petrolero.
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4. Carried Interest Participation: Esta modalidad
se refiere a la participacion del Estado por
medio de la creacion de un comité operativo,
que se encuentre integrado por representan-
tes de ambas partes. Asi, sin una participa-
cion directa en las tareas cotidianas, el Es-
tado participa activamente en las decisiones
de gerencia y operacion a través de dicho
comité.

La exploracion y produccion de petréleo es un
negocio arriesgado y costoso, que usualmente
requiere inversiones que van mas alla de las po-
sibilidades de una sola compania. Por ello, los
inversionistas, I0C y NOC han conformado con-
sorcios por medio de los cuales desarrollan pro-
yectos de enorme envergadura. En materia de
petrdleo, estos consorcios se plasman mediante
un instrumento llamado joint operating agree-
ment (JOA), documento en el cual se materializa
la joint venture. El fin primordial de un Joa con-
siste en establecer el marco contractual para la
operacion conjunta de exploracion y explotacion
entre sus partes. Asi, el JOA “es el instrumen-
to legal que determina los derechos, intereses
y obligaciones respectivas, la estructura de las
operaciones conjuntas, la division de costos y
el procedimiento para compartir la produccion”.
(Duval et al., 2009, p. 285).

Sin embargo, resultaria a toda luz ineficiente la
operacion conjunta, si cada uno de los integran-
tes asociados se dividieran tareas que en oca-
siones son dificiles de desmembrar e indepen-
dizar. Ademas, la toma de decisiones en lo coti-
diano se tornaria imposible si cada una de las
partes tuviese que estudiar y aprobar cada una
de éstas, por pequena que fuese. Por tal moti-

VO, en estos contratos siempre se designa a una
parte como operador, el cual es el encargado
exclusivo de ejecutar la administracion del cam-
po petrolero sujeto al JOA. Usualmente, aquella
parte que contiene el mayor porcentaje de in-
terés y participacion es elegida como operador,
partiendo de la légica que quien mas aportd es
quien estara mas motivado a contribuir por el
bien del proyecto. (Taverne, 1996). Generalmen-
te, al operador se le permite renunciar a su car-
g0, y casi siempre éste es removido en caso de
que quiebre o0 quede en estado de insolvencia.

Esto no quiere decir que las decisiones las tome
exclusivamente quien haga las veces de opera-
dor, ya que siempre se configura un Comité Ope-
rativo, a través del cual las partes no operado-
ras mantienen su representacion en el control y
desarrollo de la joint venture, pudiendo incluso
solicitar la revocaciéon del operador, cuando éste
haya incumplido gravemente el contrato o haya
atentado contra su objeto.

Por otro lado, en el JOA tiende a existir la posibi-
lidad de ejecuciéon de operaciones por parte de
un integrante, sin que se requiera la aprobacién
de todos los asociados. En ese sentido, aparte
de las operaciones conjuntas, en las que todas
las partes comparten costos y recompensas
proporcionalmente, suelen pactarse las ope-
raciones “solo riesgo”, a partir de las cuales la
parte interesada puede adelantar actividades
en contra del consentimiento de los asociados,
con la obvia particularidad que compromete Uni-
camente sus propios recursos.

En conclusion, se observa que la participacion
estatal en los contratos petroleros puede darse
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de las mas diversas maneras. Desde la confor-
macion de una persona juridica compuesta por
varias partes, hasta la conformaciéon de comple-
jos JOA, los HC han incursionado ampliamente
en la industria petrolera, permitiendo que con
alianzas estratégicas puedan ejecutarse pro-
yectos que de otra forma serian imposibles de
realizar.

2. Origen histdrico

El origen histoérico de la participacion estatal se
encuentra atado al momento en que los paises
comprendieron la importancia de la industria
petrolera para el desarrollo y riqueza de éstos.
Historicamente se puede rastrear la primera
participacion en la operacion petrolera a finales
de la década del cuarenta, cuando el consor-
cio Aminoil concedié un 15% de participacion a
Kuwait en una concesion en el mismo pais. Otro
antecedente importante fue aquella cesion del
50% de la concesion por parte de AGIP a la NIOC
(National Iranian Oil Company). Sin embargo, la
participacion del Estado dentro de la ejecucion
de los contratos petroleros empezé realmente a
desarrollarse en los ultimos anos de la década
del sesenta, tal como se vio en los origenes his-
toricos del PSAy el RSA. (Duval et al., 2009).

En un primer momento, fue mucho mas comun
el uso de sociedades conformadas por una Noc
y una o varias I0C. Sin embargo, con el paso de
los anos hasta hoy en dia, lo mas comun ha sido
la creacion de JOA sin separacion legal de suje-
to. Esto se debid a que surgieron conflictos en
las entidades con personeria juridica distinta a
sus partes, en lo referente a la propiedad de la

produccion, en la reparticion de los costos y en
la fijacion de impuestos.

No necesariamente involucrada dentro de for-
mas contractuales como el PSAy el RSA, la par-
ticipacion del HC también se dio en Contratos
de Concesion, en los cuales se modificaron, in-
cluyendo clausulas que integraban activamente
al Estado en las operaciones en desarrollo de
dichos contratos. Por ejemplo, en 1963, Holan-
da impuso un 40% de participacion a favor del
HC en la produccion de sus campos de gas. Por
su parte, Noruega, Inglaterra y Dinamarca, pio-
neros de esta figura, requirieron participaciones
en las concesiones del Mar del Norte en la dé-
cada de los setenta.

Incluso con el advenimiento de la era de las pri-
vatizaciones a partir de 1980, en el que muchas
de las Noc pasaron de ser empresas estatales
a ser manejadas por inversionistas privados, se
abridé un nuevo escenario de la participacion es-
tatal en los contratos petroleros. Encaminadas
a la optimizacién y busqueda de la eficiencia,
muchas NOC se acogieron a los postulados del
mercado, permitiendo que dichas empresas
evolucionaran en enormes complejos industria-
les que hoy en dia sobrepasan las fronteras de
sus paises respectivos. En esa medida, la par-
ticipacion estatal ha dejado de ser Unicamen-
te el vehiculo potenciador de los intereses del
nacionalismo, para pasar a ser un mecanismo
de crecimiento y reestructuracion de la indus-
tria petrolera. Ahora, con fuertes, consolidadas
y eficientes NOC el panoramay campo de accion
de la participacion estatal ha evolucionado a tal
punto de convertirse en el referente a futuro en
materia petrolera.

A0l Julio - Diciembre de 2010 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho Publico N.° 25



A su vez, esta evolucion del concepto de parti-
cipacion estatal ha ido de la mano con la ense-
nanza de la década de la privatizacion, la cual
ha sido la blsqueda de la eficacia a través de
la escision del papel regulador con el papel em-
presarial. Esta separacion ha contribuido enor-
memente a evitar conflictos que antano eran co-
munes, ante el hecho que las NOC normalmente
eran juez y parte al mismo tiempo, al ser regu-
ladoras y creadoras de politicas, por un lado,
y empresarias sujetas a dichas regulaciones y
politicas, por otro.

Aparte de Noruega y en general los paises nor-
dicos, Colombia es el ejemplo perfecto de la
evolucion de la participacion del Estado en los
contratos petroleros. Hasta 2003, el modelo
colombiano enmarcado dentro del contrato de
asociacion, fue en esencia un Product Sharing
Agreement con diversas caracteristicas que a
su vez lo convertian en un Optional State Parti-
cipation Agreement, en el que al utilizar simulta-
neamente el cobro de regalias, con la participa-
cion en la produccion y el cobro de impuestos, el
contrato colombiano llegd a tener un state take
del 70%.

Bajo el régimen vigente desde 1974 (decreto
2310 de 1974) hasta 2003 existieron tres dis-
tintos contratos de asociacion, distinguidos por
minucias de caracter financiero que no son ob-
jeto de este escrito. Sin embargo, a grandes ras-
gos el contrato de asociacion era el siguiente:

e Ecopetrol era la (nica empresa petrolera
autorizada para la exploracion y explotacion
de hidrocarburos en el territorio colombiano,
salvo que ésta decidiera asociarse con Ioc

bajo la figura del contrato de asociacion, el
cual correspondia al ya visto Joint Operation
Agreement. Segln este contrato, la 1oc debia
asumir en la etapa exploratoria el 100% de
los riesgos y costos, hasta que luego de que
un yacimiento encontrado fuese declarado
comercialmente viable por Ecopetrol, tanto la
operacion como los costos y la produccion del
campo era repartida, luego del pago de la re-
galia y de la recuperacion de los costos tanto
del periodo de exploracion (Unicamente de la
I0C) como de explotacion (IOC y Ecopetrol).

El contrato constaba de dos fases: una de ex-
ploracion y otra de explotacion o produccion.
La primera, la cual estaba a cargo de lalOCy a
su riesgo como se dijo antes, cubria un periodo
de hasta seis anos, con la obligacion de invertir
anualmente determinadas cantidades de dine-
ro y efectuar determinados trabajos de explora-
cion. El incumplimiento de estas obligaciones
generaba la pérdida de los derechos que tenia
la IOC en el contrato. Una vez descubierto un
campo comercialmente explotable, se iniciaba
la fase de explotacion que tendria una duracion
de 22 a 25 anos. En esta fase entre Ecopetrol
y la asociada habria coparticipacion en tres as-
pectos: en inversiones, en decisiones y en la
produccion. Las inversiones en la produccion se
efectuaban equitativamente entre Ecopetrol y la
asociada. Las decisiones se tomaban mediante
un Comité Ejecutivo, y también por igual entre
ambas partes, con voto y veto para ambas, y la
produccion -después de deducir el porcentaje
de la regalia, que corresponde a un 20% del pro-
ducto bruto explotado- se repartia entre las dos
entidades contratantes por partes iguales (0 en
30% Noc y 70% 1oc en la Ultima etapa). Existian
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ademas en el contrato las clausulas habituales
para esta clase de actividades (fuerza mayor, in-
demnidades, contratacion laboral), y las 1oc que
se asociaban con Ecopetrol se encontraban su-
jetas a todas las disposiciones sobre la industria
petrolera en sus aspectos generales, como los
tributarios, cambiarios, de comercio exterior, de
conservacion de las reservas, entrega a Ecope-
trol de bienes afectados a la produccion, entre
otros aspectos. Asi las cosas, es posible obser-
var como el Contrato de Asociacion colombiano
agrupaba caracteristicas del PSA con elementos
de participacion del HC, tipicos del SPA.

Bajo la vigencia del Contrato de Asociacion se
encontraron las mayores reservas de petroleo
hasta ahora encontradas. Cano Limén, La Yuca,
Cano Yarumal en 1983, Cusiana en 1998, Cu-
piagua en 1993 y Guando en 2000, todos fue-
ron descubiertos en el modelo asociativo. A lo
largo de su vigencia, este contrato paulatina-
mente redujo su state take con el objetivo de
mantener un nivel de produccién suficiente para
garantizar la autosuficiencia energética del pais.
Sin embargo, tal como demuestra Echeverry
(2009, p. b), tanto las reservas probadas como
la produccién tuvieron un serio retroceso desde
el ano 2000, pasando de unas reservas 1.972
millones de bbls y una produccién de 681.000
bbls/dia en 2000 a unas reservas de 1.453
millones de bbls y una producciéon de 525.000
bbls/dia en 2005, ano en el cual se alcanzo el
punto mas bajo en este milenio. Dicha situacion
catalizo los vientos de reforma acaecida final-
mente en 2003.

Hoy en dia, en el nuevo régimen, la produccion
de petréleo llega ya a 742.000 bbls/dia y las

reservas han aumentado a 1.878 millones de
bbls, aun lejos del maximo histérico de 3.231
millones de bbls, registrado en 1992 luego del
descubrimiento de BP del yacimiento de Cusia-
na. (SIPG, 2010). ¢Por qué la situacion de la in-
dustria petrolera en Colombia se encuentra en
un buen momento? ¢Como se logro revertir la
tendencia negativa de la primera parte de esta
década? Habiendo establecido los principales
modelos contractuales en el mundo, la préxima
parte de este trabajo ubicara al Contrato e&p de
la Agencia Nacional de Hidrocarburos en el es-
pectro fijado anteriormente, y con ello se buscara
encontrar si en la estructura misma del Contrato
se halla la respuesta a dichos interrogantes.

Il. CARACTERISTICAS PRINCIPALES
DEL CONTRATO E&P Y CONCLUSIONES

Tal como se vio en la introduccion de este es-
crito, con el proposito de mejorar y optimizar el
desempeno del Estado en la industria del petré-
leo, y aumentar las actividades de exploracion y
produccion, el Estado efectué dos cambios fun-
damentales en la politica petrolera del pais. El
primero de ellos, la escision de Ecopetrol, otorgd
las funciones de administrador de los recursos
hidrocarburiferos a la ANH, dejando a Ecopetrol
en su papel de empresa industrial dedicada a la
exploracion, la produccion y la comercializacion
de petréleo, en las mismas condiciones de las
IOC. El segundo de ellos se tradujo en la instau-
racion de un modelo contractual que remplazd
al Contrato de Asociacion utilizado en Colombia
de 1974 a 2003. Este modelo, llamado Contrato
E&P (exploracion y produccion) se basa en un
sistema de regalias/ impuestos que presenta
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diferencias y avances fundamentales en com-
paracion con el contrato de asociacion anterior.
Dejando de lado el modelo de mezcla de SPA
con PSA propio del Contrato de Asociacion, el
Contrato E&P corresponde a lo que internacio-
nalmente se ha denominado un Contrato de
Concesion Moderna.

En esta segunda seccion de este documento,
se analizaran las caracteristicas del Contrato
E&P colombiano, con el fin de establecer en
qué medida el nuevo contrato ha contribuido
al auge que vive Colombia en la actualidad en
la industria petrolera. Para tal efecto, se partira
del significado y origen histérico del concepto
“contrato de concesion moderna”, para luego
entrar a analizar el Contrato E&P en particular,
contrastandolo con el modelo anterior. Por ulti-
mo, se expondran unos comentarios finales que
concluyan el escrito, identificando la relacion
entre la ubicacion del contrato colombiano den-
tro del espectro de contratacion internacional y
el buen momento que vive la industria petrolera
en Colombia.

A. Modern Concession Agreements

1. Caracteristicas

Las concesiones modernas (MCA) son una mo-
dalidad refinada, pulida, equilibrada y mucho
mas compleja que su antepasado directo, la
concesion tradicional, vista en la primera parte
de este material, por lo cual su estructura basica
y Sus principios son esencialmente los mismos.
Aligual que en las tradicionales, las concesiones
modernas se basan en el derecho de mineria
concedido por un HC a una o varias 10C, para

que exploren y exploten los recursos hidrocarbu-
riferos ubicados en el area concedida, durante
un tiempo determinado. Sin embargo, varias son
las diferencias entre la version tradicional y la
MCA (Duval et al., 2009; Smith et al., 2000; Ta-
verne, 1996; Gao, 1994; Johnston, 1994):

1. En las MCA el area concedida, que en las
concesiones tradicionales normalmente co-
rrespondia a un territorio gigantesco que en
ocasiones cubria toda la extension de un
pais, es limitada y reducida. Con los avan-
ces tecnologicos geograficos y cartograficos,
el territorio objeto de este tipo de contratos
es delimitado con exactitud, usualmente cu-
briendo areas de tamano pequeno o media-
no (Londono, 2010).

2. La duracion de la MCA es limitada, con la po-
sibilidad de una extension por acuerdo entre
las partes. Concesiones que antes eran otor-
gadas por 50 a 99 anos en el modelo ante-
rior, hoy en dia se delimitan a un promedio
de 20 a 30 anos, sujetas siempre a la pro-
ductividad de los campos en que se ejecutan
los contratos de concesion. De igual forma,
dentro de este tipo de acuerdos, cominmen-
te existen devoluciones de terreno pactadas,
normalmente atadas a un plazo en el cual de
no hallarse petréleo, deben ser reintegradas
al HC.

3. En muchas ocasiones, en las MCA en la medi-
da de lo posible la 1oc se encuentra obligada
a contratar empleados nacionales del HC. De
igual manera, toda la actividad contractual
laboral de la IOC se encuentra sujeta a cierto
control por parte del HC.
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4. Los ingresos financieros del HC incluyen rega-
lias sobre un porcentaje del valor de la pro-
duccion, incrementandose usual y progresi-
vamente a medida que crece el volumen de
produccion. De igual forma, lejos de conceder
exenciones masivas de tributos, las 10C de-
ben pagar todo tipo de impuesto como cual-
quier empresa dentro del territorio nacional
(sobre la renta, sobre las remesas, de timbre,
etc.) Muchas MCA incluyen, a su vez, pagos
de renta sobre el territorio utilizado, y diver-
sos tipos de bonos de acuerdo con el descu-
brimiento de yacimientos, la declaracion de
comercialidad o al alcanzar determinados
niveles de produccion. En general, se ha ex-
pandido la practica de imponer un sistema de
cobros flexible (Rate of Return, R Factor) que
se adecue a la necesidad del Hc por incremen-
tar el state take a medida que aumenta la ren-
tabilidad de los campos petroleros.

5. Al contrario de las concesiones tradicionales,
en las MCA, las ioc deben proveer constante-
mente y de forma completa, informacion al
HC. Existe un deber de informacion que se
materializa con reportes mensuales, infor-
mes anuales y todo tipo de documentos en
los que se mantenga al dia al HC sobre las
operaciones desarrolladas.

6. En contravia del modelo tradicional, en las
MCA el HC se encuentra facultado para ejer-
cer control sobre las decisiones de las |10C,
incluida la aprobacion de partidas presu-
puestales y ciertas operaciones. En este mis-
mo sentido, las 10C se encuentran obligadas
a involucrase en la menor cantidad posible
de programas de exploracion y gastos.

7. Un ingrediente nuevo en los mca es la inclu-
sion de clausulas de adaptacion y clausulas
de estabilizacion. Las primeras buscan favo-
recer al HC con la posibilidad de alterar las
condiciones del contrato a su favor cuando el
entorno lo amerite. Por su parte, las segun-
das se refieren a mantener la seguridad juri-
dica, al evitar que las estipulaciones contrac-
tuales puedan ser modificadas por cambios
normativos en el interior del HC.

2. Origen histérico

Las concesiones tradicionales desaparecieron
del planeta como reaccion a las fuertes criticas
suscitadas por las lesivas condiciones que en
conjunto degradaban la soberania de los HC. A
pesar de su desaparicion, luego de la década del
setenta, nuevas generaciones de concesiones
se desarrollaron como resultado de la evolucion
politica de los HC, los cuales, habiendo aprendi-
do duras lecciones de negociacion, podian aho-
ra establecer acuerdos mas sofisticados y jus-
tos con las I0C. Pese a adoptar muchas de las
caracteristicas de su ancestro, en las concesio-
nes modernas se corrigieron los términos con-
troversiales, logrando un equilibrio prestacional
entre las I0C y los HC, a tal punto que paises
tan diversos como Angola, Australia, Brasil, Ca-
nada, Dinamarca, Francia, Holanda, Marruecos,
Namibia, Noruega, Peru, Reino Unido, Tailandia,
Estados Unidos y, por supuesto, Colombia, uti-
lizan hoy en dia el sistema de concesion mo-
derna. (Duval et al., 2009; Smith et al., 2000).
Incluso en lugares del Medio Oriente como Abu
Dhabi y Arabia Saudita se han implementado
Gltimamente MCA, los cuales por supuesto, se
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han caracterizado por incluir altos niveles de im-
puestos y de participacion del Estado, al estilo
de los SPA vistos anteriormente.

B. El contrato E&P

El contrato E&P es un MCA, caracterizado por su
flexibilidad, amplitud y competitividad en térmi-
nos fiscales y rentabilidad para los inversionis-
tas. Es un contrato estatal especial, de explora-
cion y explotacion de recursos naturales no re-
novables, que por exclusion expresa del articulo
76 de la ley 80/93 no se encuentra cobijado por
el régimen general de la contratacion publica.
Sin embargo, a pesar de que se rige principal-
mente por el derecho privado, es el juez de lo
contencioso administrativo el encargado de di-
rimir en caso de controversia (ley 446/98, art.
32, 36 y 40), sin perjuicio que se pueda pactar
clausula compromisoria (ley 80/93, art. 70).
Si bien estos contratos se fundamentan en la
libertad de estipulacion, evidenciada en el for-
mato base de la ANH, el Codigo de Petréleos
(decreto 1056 de 1953) aplica en todo lo no
contemplado por las partes, ademas de toda
normatividad de orden publico, relacionada con
la actividad petrolera (Constitucion, normas tri-
butarias, etc.) Es un MCA debido a que la ANH
otorga al contratista el derecho de adelantar por
su cuentay riesgo exclusivos, las actividades de
exploracion y explotacion del area, bajo el en-
tendido que el dominio de la produccion sera
de la IOC, luego del descuento de las regalias.
Las siguientes son sus caracteristicas principa-
les (ANH, 2010a; ANH, 2010b; Echeverry 2009;
Euromoney, 2005):

1. Al igual que en todos los contratos de conce-
sion, el concesionario es el dueno de toda la
produccion de los campos petroleros involu-
crados en el contrato, luego de descontar las
regalias.

2. El Estado no interviene en las operaciones
de exploracion y explotacion, dotando de
amplias libertades al concesionario (mal lla-
mado contratista en el contrato). En esa me-
dida, éste goza de autonomia en la fijacion
de su programa de trabajo y operacion, todas
enmarcadas bajo su propio costo y riesgo.

3. Por su parte, la ANH tan sélo se encuentra

facultada para supervisar el desarrollo y des-
empeno de los planes de trabajo, aseguran-
do asi que los intereses del pais no se vean
vulnerados por los concesionarios. Sin em-
bargo, la ANH podra terminar unilateralmen-
te el contrato cuando la 1oc no cumpla con las
obligaciones contractuales.

4. E| state take actual de este contrato es de

alrededor 54%, comparado con el 66% pro-
medio de los contratos de asociacion. Los in-
gresos del Estado son los siguientes:

a. Unas regalias escalonadas, lo que quiere
decir que se tasan proporcionalmente a la
produccion diaria promedio del pozo.

b. Impuestos de renta, de remesas, al patri-
monio, de ventas, de timbre y estampillas.

c. Un derecho por precios altos, el cual co-
rresponde a una contraprestacion cuando
el valor unitario del barril supera un monto
referencia.
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d. Un derecho por uso del subsuelo.

e. Una participacion en la produccion duran-
te la prérroga del periodo de produccion,
el cual es un vestigio de un PSA.

f. Una transferencia de tecnologia, en la cual
la 1oc se compromete a realizar a su cargo
programas de investigacion, capacitacion,
educacion y, en general, ejecutar tareas
de apoyo tecnoldgico e institucional a la
ANH.

5. En cuanto a su estructura temporal, el con-
trato se compone de tres etapas. La prime-
ra, de exploracion, dura de seis a diez anos.
Después de identificado un descubrimiento,
la etapa de evaluacion de éste dura de uno a
cuatro anos. Por Ultimo, una vez se comple-
tan y se presentan a la ANH los resultados
del programa de evaluacion, el contratista
decide si declarar o no la comercialidad. De
hacerlo, esto marca el inicio de la etapa de
explotacion, la cual tendra una duracion de
veinticuatro (24) anos prorrogables indefini-
damente previo cumplimiento de algunos re-
quisitos como produccion regular, un proyec-
to activo y pago del derecho de participacion
en la produccion.

6.La escogencia de los contratistas se hace por
contratacion directa o por medio de rondas,
equivalentes en concepto a las licitaciones, a
partir de las cuales se asegura la eficiencia
y calidad de los concesionarios, permitiendo
al mismo tiempo que todo tipo de proponen-
tes sin importar su tamano o interés, puedan
participar.

En pocas palabras,

[sic] [...] este contrato hace la operacion mas
flexible al eliminar gran parte de la participacion
estatal y al incrementar la rentabilidad de los
proyectos mejorando a su vez la recuperacion de
costos, reduciendo la carga tributaria y atando
la duracién del contrato al ciclo de vida de los
campos petroleros. (DURAN et &l., 2005, p. 170).

Seguln varios analistas (Euromoney, 2005), el
modelo E&P es el contrato mas competitivo que
ha existido en Colombia, y hoy en dia es de los
mas rentables para los inversionistas extran-
jeros en Latinoamérica. Tanto la rentabilidad
como la exclusion de la actividad estatal como
operador activo han atraido companias de alta
calidad en el mercado del petréleo.

Sin duda, las caracteristicas de este contrato,
sumadas al buen clima de negocios e inver-
sion que goza Colombia en la actualidad (World
Bank, 2010), han potenciado la inversion ex-
tranjera directa (IED) en la industria petrolera.
Segln Echeverry (2009, p. 7), la inversion ex-
ploratoria se ha disparado en la forma como se
demuestra en la siguiente figura:

INVERSION (MILES DE MILLONES DE USD) Y CANTIDAD DE POZOS
PERFORADOS EN COLOMBIA (1970-2007)
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Fuente: Echeverry, 2009.
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El primer semestre de 2010, la inversion extran-
jera directa (IED) en este sector sumo un total de
US$3.475 mil millones, alrededor del 85% de la
IED total, cifra astronémica si se compara con los
US$450 millones de toda la IED del 2002. (Por-
tafolio, 2010b). Ademas, es claro que la confian-
za inversionista no ha cesado de crecer, tenien-
do en cuenta que para 2006 se habian adjudi-
cado 84 contratos E&P y para 2010 sobrepasan
los 260, es decir, un crecimiento de 309% en
cuatro anos. Por su parte, los TEA (contratos de
exploracion exclusivamente) aumentaron en di-
cho periodo de 47 a 80 (La Nacion, 2010). Se-
gln un reporte del Ministerio de Minas y Energia
(2010), para 2010 se estarian ofreciendo otras
225 zonas representadas en 52 millones de
hectareas. Ademas, se paso de tener menos de
siete millones de hectareas exploradas en 2006
a mas de 22 millones de hectareas en 2010. En
el mismo periodo se incrementé el ndmero de
kilometros corridos de sismica en dos dimensio-
nes equivalentes, pasando de 18.065 a 69.077
kilometros cuadrados. Como consecuencia de
ello, las reservas de petréleo se han incremen-
tado en un 32,5%, pasando de 1.509 millones
de bbls con los que contaba el pais en 2006 a
una cifra cercana a los 2.000 millones de bbls
actuales.

El crecimiento del sector se reflejo en el porcen-
taje de participacion del PIB petrolero sobre el
total del pais. En efecto, de una modesta parti-
cipacion del 1,78% en 2006 paso6 al 3,20% en
2010. Durante el cuatrienio las exportaciones
pasaron de US$6.328 millones a US$10.268,
la inversidon extranjera directa aumentd de
US$1.995 millones a US$ 2.954 millones y las

regalias de $3,76 a $4,2 billones de pesos. Para
llegar a este punto, se han tomado decisiones
estratégicas acertadas en las cuales el papel de
la ANH ha sido fundamental para optimizar los
procesos licitatorios realizados desde 2007, los
cuales han permitido realizar avances importan-
tes y dar al sector mayor dinamismo. (Ministerio
de Minas y Energia, 2010).

De acuerdo con lo anterior, resulta evidente el
hecho que la adopcion del modelo de concesion
moderna del contrato E&P ha traido consigo
una revolucién en la industria petrolera colom-
biana, en la que tanto la exploracion, como la
produccion y cantidad de reservas, han aumen-
tado aceleradamente desde 2005.

I1l. CONCLUSIONES

A lo largo de este documento se examinaron
las diversas formas de contratacion de explo-
racion y explotacion petrolera en el mundo. Se
mostré como éstas no han aparecido esponta-
neamente, sino que por el contrario responden
al contexto historico que segln sus exigencias
ha modelado el equilibrio prestacional entre Hc
y IOC. Asi, al explorar el origen histérico de cada
una, se busco consolidar la idea que el entendi-
miento de una forma contractual exclusivamen-
te enfocado en sus caracteristicas y diferencias
desde la doctrina y el razonamiento juridicos es
una tarea incompleta que deja de lado aspectos
necesarios e imprescindibles para su adecuada
comprension.

A partir de sus caracteristicas fundamentadas
en su origen historico, se pudo apreciar como el
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arcaico, amplio, vago y permisivo régimen de la
concesion tradicional inicial fue transformando-
se de la mano de fenébmenos como el fortaleci-
miento del Estado nacional, la convergencia de
los Estados en vias de desarrollo, el crecimiento
de la demanda petrolera, la entrada en esce-
na de la OPEP, el auge del nacionalismo y las
fluctuaciones de la economia, enriqueciendo y
transformando las manifestaciones contractua-
les entre los actores del mercado del petréleo.
Se vio como los PSA y los RSA se forjaron prin-
cipalmente ante los reclamos de los HC por una
mayor participacion en la renta petrolera, nego-
cio arcano y desconocido por los paises en los
comienzos de la industria hidrocarburifera. De
igual forma, se observé como los SPA concreta-
ron el deseo de los Hc no sblo de recibir mayores
ingresos y en consagrar su soberania sobre los
recursos naturales, sino de aprender, actuar y
participar activamente en la exploracion y explo-
tacion de hidrocarburos dentro de su territorio.

De acuerdo con lo expuesto, se logra apreciar
como la posicion de poder negocial influy6é di-
rectamente en el surgimiento de cada forma
contractual. La cantidad de reservas de un pais,
la prospectividad de encontrar mas, la fuer-
za relativa de organizaciones como la OPEP, la
fortaleza institucional, la estabilidad politica, el
state take y el precio mundial del petréleo han
sido las variables principales que en conjunto
han dinamizado y diversificado las practicas en
la contratacion petrolera. La interrelacion entre
dichas variables ha forjado el poder negocial
tanto de los HC como de las I0C. Asi, por lo ge-
neral, paises con amplias reservas de petréleo
pueden exigir mayores tajadas a las ioc que pai-
ses con menores reservas. Sin embargo, paises

de amplias reservas que sufren de inestabilidad
politica, ven menguado su poder negocial tajan-
temente, al desincentivar la inversion a largo
plazo. De igual forma, en época de precios al-
tos del petrdleo, los paises tienden a imponer
condiciones exigentes, las cuales debido a la
bonanza del mercado son toleradas por las ioc.
Sin embargo, épocas de precios bajos se tradu-
cen en renegociaciones dirigidas a la relajacion
de los términos ante la reduccion del margen de
ganancia. A su vez, paises consolidados y fuer-
tes pueden forzar condiciones favorables a sus
intereses. Sin embargo, a pesar de ello, si cuen-
tan con reducidas reservas, el bajo atractivo de
su potencial geoldgico resta eficacia negocial a
sus virtudes institucionales.

Colombia hace parte de este juego y lo sabe.
El descenso alarmante de la inversion extran-
jera, en la produccion y en las reservas en los
primeros anos de este siglo dio duras lecciones
al pais. Le ensend que la gerencia de una em-
presa nacional petrolera atada a intereses po-
liticos, mas que orientada a la consecucion de
objetivos de mercado, conduce a la ineficacia y
a la pérdida de competitividad. Que el irrestricto
nacionalismo y la terca rigidez puede que gene-
re mas votos, pero al mismo tiempo conduce a
la irracionalidad y a desligar a un pais de un con-
texto internacional. Que Colombia hace parte de
un mundo globalizado que emite constantemen-
te senales sobre las condiciones del mercado y
sobre la posicion que éste ocupa.

Como consecuencia de lo anterior, surgio el
Contrato de Exploracion y Produccion de la ANH,
por medio del cual se buscd conciliar los eternos
intereses estatales de obtener una tajada justa
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de la renta petrolera, de adquirir transferencias
de tecnologia, y en general de generar desarro-
llo y prosperidad, con las posibilidades reales
ofrecidas por el mercado y las condiciones que
éste le fija al pais de acuerdo con sus propieda-
des, virtudes y deficiencias. El MCA colombiano
ha intentado reflejar de la mejor manera posible
el equilibrio entre el querer y el poder.

El resultado ha sido una avalancha de inversion
extranjera, un crecimiento exponencial de los
proyectos de exploracion, una recuperacion ace-
lerada de la produccion y reservas, y una prolon-
gacion de la autosuficiencia energética del pais.
A pesar de que el esfuerzo no se ha traducido
en importantes descubrimientos (Echeverry,
2009), lo cierto es que el cambio de tendencia
sUbito que el pais tuvo desde 2005, momento
en que cogio fuerza la reforma, se explica en
gran parte por las propiedades del nuevo mode-
lo contractual colombiano.

La reduccion del state take, la flexibilidad del
contrato, la libertad otorgada al concesionario
y la propiedad de la produccién total (luego del
descuento de regalias) en nombre de éste, han
demostrado ser en conjunto un anzuelo eficaz
para atraer las oc de todo tipo, que, ademas de
Ecopetrol, han buscado la eficiencia maxima en
la exploracion y explotacion de hidrocarburos en
Colombia.

Si bien para algunos dicha acogida internacio-
nal del modelo contractual colombiano pueda
significar el resultado del otorgamiento de con-
diciones demasiado laxas que atentan contra la
soberania y el interés publico, para otros, como
yo, es el resultado de la reflexion sobre las posi-

bilidades reales de un pais que cuenta con unas
reservas de petréleo muy moderadas, y que por
sus caracteristicas no se encuentra en la misma
posicion de Venezuela, Iran o Arabia Saudita, gi-
gantes petroleros. Las criticas al Contrato E&P
pierden de vista el lugar que ocupa Colombia en
el entorno internacional. Olvidan que los térmi-
nos de un contrato rigido, exigente y sesgado no
son coherentes ni compatibles con lo que el pais
puede ofrecer a cambio de éstos. Olvidan que
para el aprovechamiento 6ptimo de las reservas
de este pais, se necesita que empresas extran-
jeras realicen grandes inversiones que Ecopetrol
por si misma no puede afrontar. Olvidan que es
mejor explorar y explotar lo que tenemos, com-
partiendo con las ioc el producto en proporciones
justas, que dejar que nuestras reservas nunca
sean descubiertas ni aprovechadas. El contar
con el petréleo bajo el subsuelo y no poder sa-
carle provecho es asimilable a no tenerlo.

Bibliografia

EuromoNEY YEARBOOKS, International Oil & Gas Re-
view 2005, Sussex, UK: Euromoney Yearbo-
oks.

DuraAn, Marlene; Hoicuin, Carlos; Cock, Vivian;
Mier, Patricia, Corboea, José M., Caro, Juan
et al., Temas Mineros y Petroleros, Bogota,
Colegio de Abogados de Minas & Petr6leos,
2005.

DuvaL, Claude; Le LeucH, Honoré; PerTuzio, André;
Lang, Jacqueline, International Petroleum
Exploration and Exploitation Agreements:
Legal, Economic & Policy Aspects. Second
Edition, New York, Barrows, 2009.

Julio - Diciembre de 2010 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho Publico N.° 25 [PX}

El panorama mundial general de la contratacion de exploracion y explotacion de

hidrocarburos y la ubicacién del contrato e&p colombiano en éste



Andrés Felipe Londofio Rodriguez

Gno, Zhiguo, International Petroleum Contracts:
Current Trends and New Directions, First
Edition, London, Graham & Trotman Limited,
1994,

JoHnsTon, Daniel, Petroleum Fiscal Systems and
Production Sharing Contracts, Tulsa, Pen-
nWell Publishing Company, 1994.

Mena, Margarita, Codigo de Petrdleos y recopila-
cion de las normas que lo adicionan, Segun-
da Edicién, Ministerio de Minas y Energia,
1990.

Paris SanTamaria, Edgar, “Breve historia de la con-
tratacion petrolera en Colombia”, en DINA-
GAS, Breve historia de la contratacion pe-
trolera en Colombia y la interpretacion de la
regulacion que ha afectado a la industria del
gas en Colombia, Bogota, 2004.

SwmitH, Ernest; Dzienkowsky, John S; ANDERSON,
Owen; ConINg, Gary; Lowe, John; KRAMER, Bru-
ce, International Petroleum Transactions.
Second Edition, Denver, Rocky Mountain Mi-

neral Foundation, 2000.

Taverne, Bernard, Cooperative Agreements in
the Extractive Petroleum Industry, London,
Kluwer Law International Ltd., 1996.

Articulos:

AMERICA Economia, Reservas petroleras de Colom-
bia habrian llegado a los 2.500 millones
de barriles, en http://www.americaecono-
mia.com/notas/reservas-petroleras-de-co-
lombia-habrian-llegado-los-2500-millones-

de-barriles, recuperado el 25 de marzo de
2010, escrito el 20 de marzo de 2010.

EcHeverry, Juan Carlos; Navas, Jorge; Navas, Ve-
ronica; Gomez, Maria Paula, Oil in Colombia:
History, Regulation and Macroeconomic Im-
pact, Bogota, Centro de Estudios sobre De-
sarrollo Econémico, 2009.

EcoretroL, EI ABC del nuevo contrato, en http://
www.ecopetrol.com.co /especiales/carta_
petroleral08/rev_colaboracion.htm, Recu-
perado el 30 de marzo de 2010.

EL Pais, Buenas perspectivas para el petréleo en
el ano 2010, en: http://www.elpais.com.co/
paisonline/ediciones_anteriores/ediciones.
php?p=feb222010, recuperado el 25 de
marzo de 2010.

MavorGA, Fernando, “La industria petrolera en
Colombia”, tomado de Revista Credencial
Historia (Bogota, Colombia), Edicion 151, re-
cuperado el 21 de marzo de 2010.

La Nacion, Colombia: nuevo destino de inver-
sion petrolera, en http://www.lanacion.com.
c0/2010/03/04/colombia-nuevo-destino-
de-inversion-petrolera/, recuperado el 30
de marzo de 2010, escrito el 4 de marzo de
2010.

PortaFoLio, Vuelve a crecer la inversion extranje-
ra en Colombia, en http://www.portafolio.
com.co/economia/economiahoy/ARTICU-
LO-WEB-NOTA_INTERIOR_PORTA-7310131.
html, recuperado el 30 de marzo de 2010,
escrito el 28 de febrero de 2010.

R{0M Julio - Diciembre de 2010 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho Publico N.° 25



Portafolio Inversion extranjera en petroleo sera
mayor, revel6 el ministro de Minas y Energia,
en http://www.portafolio.com.co/econo-
mia/expectativa /ARTICULO-WEB-NOTA_IN-
TERIOR_PORTA-7776708.html, escrito el 28
de junio de 2010.

Reves, Miguel Angel, Cronica de la Concesion de
Mares, en http://www.ecopetrol.com.co/
contenido.aspx?catiD=149&conID=255&p
agiD=128092, recuperado el 23 de marzo
de 2010.

Robriauez, Janneth, Petroleo para dummies, en
http://www.ecopetrol.com.co/especiales/
cartapetrolerall8/rev_empresa.htm, recu-
perado el 25 de marzo de 2010.

Reportes y estadisticas:

AsociacioN CoLoMBIANA DE PETROLEO, Produccion de
crudo llegdo a 742 mil barriles por dia, en
http://www.acp.com.co/, recuperado el 25
de marzo de 2010.

ANH, Historia de la ANH, en http://www.anh.
gov.co/es/index.php?id=11, recuperado el
25 de marzo de 2010.

ANH, Cifras y Estadisticas 2010, en http://www.
anh.gov.co/es/index.php?id=8, recuperado
el 23 de marzo de 2010.

ANH, Cifras y Estadisticas 2009, en http://www.
anh.gov.co/es/index.php?id=8, recuperado
el 23 de marzo de 2010.

ANH, Cifras y Estadisticas 2008, en http://www.
anh.gov.co/es/index.php?id=8, recuperado
el 23 de marzo de 2010.

CEPAL, Estadisticas de América Latina y el Ca-
ribe: Cuentas Nacionales Anuales desde
1990, a precios corrientes de mercado. Co-
lombia 2008, en http://websie.eclac.cl/sis-
gen/Consultalntegrada.asp?idAplicacion=6
&idTema=131&idioma=, recuperado el 23
de marzo de 2010.

CenTRAL INTELLIGENCE AGENCY, The World Factbook:
Colombia. 2010, en https://www.cia.gov/
library/publications/the-world-factbook/
geos/co.html, recuperado el 23 de marzo
de 2010.

ComunipAD PETROLERA, Reservas probadas de pe-
tréleo en el mundo, en http://www.lacomu-
nidadpetrolera.com/mapas/reservas-de-pe-
troleo-del-mundo.php, recuperado el 25 de
marzo de 2010.

DANE, Colombia, Exportaciones por sector eco-
nomico, segun CIIU Rev. 3. 1998-2010, en:
http://www.dane.gov.co/daneweb_V09/in-
dex.php?option =com_content&view=artic
le&id=76&Itemid=56, recuperado el 23 de
marzo de 2010.

EcopetrOL, Boletines 2010, en http://www.eco-
petrol.com.co/contenido.aspx? catlID=148&
conlD=43701&paglD=132020, recuperado
el 25 de marzo de 2010.

EcoretrOL, Informe Anual 2008, en http://
www.ecopetrol.com.co/ contenido.
aspx?catlID=155&conID=37837, recupera-

do el 23 de marzo de 2010.

EcopeTrOL, Informe Anual 2007, en http://
www.ecopetrol.com.co/contenido.

Julio - Diciembre de 2010 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho Publico N.° 25 [€i!

El panorama mundial general de la contratacion de exploracion y explotacion de

hidrocarburos y la ubicacién del contrato e&p colombiano en éste



Andrés Felipe Londofio Rodriguez

aspx?catlID=155&conID=37837, recupera-
do el 23 de marzo de 2010.

MinisTERIo DE MiNAS ¥ ENERGIA, Hidrocarburos y
biocombustibles: desarrollo econémico del
pais, en: http://www.minminas.gov.co/min-
minas/index.jsp? cargaHome=2&opcionCal
endar=10&id_comunicado=632, recupera-
do el 30 de marzo de 2010, escrito el 4 de
marzo de 2010.

NatioNMasTeR, Qil proved reserves statistics, en
http://www.nationmaster.com /graph/ene_
oil_pro_res-energy-oil-proved-reserves, recu-
perado el 25 de marzo de 2010.

SISTEMA DE INFORMACION DE PETROLEO Y Gas Co-
LomBIANO (sIpG) Contratos firmados por la
ANH, en
aspx?tabid=61, recuperado el 25 de mayo
de 2010.

http://www.sipg.gov.co/Default.

ENERaGY INFORMATION ADMINISTRATION, Who are the ma-
jor players supplying the world oil market?,
en http://tonto.eia.doe.gov/energy_in_brief
/world_oil_market.cfm, Recuperado el 29
de marzo de 2010, Escrito el 28 de enero
de 2009.

WorLp Bank, Colombia at a glance, en http://
siteresources.worldbank.org  /INTCOLUM-
BIAINSPANISH/Resources/Colombia_glan-
ce.pdf, recuperado el 23 de marzo de 2010.

Presentaciones:

EcHeverry, Juan Carlos, Evolucion de los Recur-
sos Naturales en Colombia, Introduccion a
la Economia Colombiana, 2010-1.

LonpoRo, Andrés Felipe, Contratos de Explora-
cion y Explotacion en Colombia, Hecha a
Suarez Camacho Abogados SAS.

Normatividad:

RepusLica DE CoLomsia, Constitucion Politica de
1991.

RepusLica pe CoLomsia, Constitucion Politica de
1886.

RepuBLica bE CoLomBia, Ley 790 de 2002.
RepusLica bE CoLomBiA, Ley 756 de 2002.
RepuBLIcA DE CoLomBia, Ley 141 de 1994.
ReruBLica bE CoLomBia, Ley 80 de 1993.
RepUBLIcA DE CoLomBia, Ley 20 de 1969.
ReruBLica bE CoLomBia, Ley 10 de 1961.
RepuBLica DE CoLomBia, Ley 165 de 1948.
ReruBLIca DE CoLomBIA, Ley 37 de 1931.
RepuBLIcA DE CoLomBiA, Decreto 1760 de 2003.
RepuBLIcA DE CoLomBiA, Decreto 2310 de 1974.

RepUBLIcA DE CoLomBia, Decreto 1056 de 1953.

E¥A Julio - Diciembre de 2010 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho Publico N.° 25



Contratos: EcopeTroL-GHK Company, Contrato de Asociacion

Rio Seco, junio 23 de 1995.
ANH, Modelo de Contrato de Exploracion y Pro-

duccién de Hidrocarburos, http://www.anh.  EcopeTroL-EMERALD ENERGY PLc, Contrato de Asocia-

gov.co/media/tea_ep_acuerdo08/ep_es- cion Campo Rico, mayo 25 de 2002.
panol.pdf, Recuperado el 23 de marzo de
2010.

Julio - Diciembre de 2010 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho Publico N.° 25 [EE]

El panorama mundial general de la contratacion de exploracion y explotacion de

hidrocarburos y la ubicacién del contrato e&p colombiano en éste



