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1. INTRODUCCION

Ecuador es uno de los pocos paises en el mundo que aun mantiene en su
legislacion petrolera la figura del contrato de prestacion de servicios para la
exploracion y explotaciéon de hidrocarburos. No obstante, la politica
hidrocarburifera del pais ha optado por retomar una modalidad, aunque
modificada, de los contratos de participacion para aquellos acuerdos
suscritos a partir del 2018. A pesar de ello, en la actualidad, la mayoria de los
contratos vigentes con operadoras privadas siguen siendo de prestacion de
servicios para la exploracion y explotacion de hidrocarburos.




A continuacion, presento algunas breves reflexiones sobre el régimen petrolero
en Ecuador, con especial énfasis en la titularidad del petréleo bajo el contrato
de prestacion de servicios para la exploracion y explotacion de hidrocarburos,
dada su relevancia.

2. MARCO CONSTITUCIONAL DE LA REGULACION DE LOS
HIDROCARBUROS

La Constitucion de la Republica del Ecuador (en adelante, “Constitucion”)
determina que el Estado se reserva el derecho de administrar, regular,
controlar y gestionar los sectores estratégicos, de acuerdo con los principios
de sostenibilidad ambiental, precaucién, prevenciéon y eficiencia'. Se
consideran sectores estratégicos, entre otros, la energia en todas sus formas,
los recursos naturales no renovables, el transporte y refinacion de
hidrocarburos®. Podemos caracterizar, entonces, a los hidrocarburos como
recursos naturales no renovables y, por lo tanto, como un sector estratégico.

Asimismo, la Constitucion determina que los recursos naturales no renovables
son propiedad inalienable del Estado ecuatoriano y que, en su gestion, se debe
priorizar, entre otros, la conservacion de la naturaleza, el cobro de regalias u
otras contribuciones no tributarias y de participaciones empresariales,
minimizando los impactos negativos de caracter ambiental, cultural, social y
econémico®. Es trascendental ademas referir el postulado por el cual el Estado
debe participar en los beneficios del aprovechamiento de estos recursos, en
un monto que no sea inferior a los de la empresa que los explota®.

Por mandato constitucional, el aprovechamiento de los recursos naturales no
renovables debe realizarse directamente por el Estado a través de sus
empresas publicas®. Excepcionalmente, el Estado puede delegar las
actividades de sectores estratégicos a empresas privadas®. Esta delegacion
puede ocurrir por medio de distintos mecanismos contractuales previstos en
la normativa aplicable. En el caso de los hidrocarburos, la norma que
desarrolla esta materia es la Ley de Hidrocarburos.

' Art. 313 de la Constitucién. Aprobada mediante Registro Oficial N° 449 de fecha 20 de
octubre de 2008.

2 Art. 313 de la Constitucion.

® Art. 317 de la Constitucion.

“ Art. 408 de la Constitucion.

®Art. 315 de la Constitucion.

®Art. 316 de la Constitucién.




De lo anterior se desprende que, en el Ecuador, la explotacién de los recursos
naturales no renovables debe observar ciertos condicionamientos. Asimismo,
esta actividad se encuentra altamente regulada debido a que estos recursos
pertenecen al Estado.

3. MODALIDADES CONTRACTUALES BAJO LA LEY DE HIDROCARBUROS

La Ley de Hidrocarburos regula la industria ecuatoriana de petréleo y gas;
contiene la legislacion basica para los diferentes tipos de contratos que se
celebran con el Estado, para la terminacion de los contratos, sobre los
ingresos estatales y los términos fiscales, para el transporte, la
comercializaciéon, la exportacion, la distribucién y comercializacién, entre
otras disposiciones.

Las siguientes modalidades contractuales previstas en la Ley de
Hidrocarburos permiten a una compafia privada intervenir en las actividades
hidrocarburiferas, a saber’: contratos de participacién para la exploracion y
explotacion de hidrocarburos, contratos de asociacién, contratos de
prestacion de servicios para la exploraciéon y explotacion de hidrocarburos, y
mediante otras formas contractuales de delegacion vigentes en la legislacion
ecuatoriana®.

Nos centraremos en el contrato de prestacion de servicios para la exploracion
y explotacion de hidrocarburos que, por su relevancia, nos permitimos
transcribir el texto de su principal regulacién normativa. Conforme al Art. 16 de
la Ley de Hidrocarburos:

Son contratos de prestacion de servicios para la exploracion y/o explotacion
de hidrocarburos, aquéllos en que personas juridicas, previa y debidamente
calificadas, nacionales o extranjeras, se obligan a realizar para con la
Secretaria de Hidrocarburos, con sus propios recursos econdmicos,
servicios de exploracion y/o explotacion hidrocarburifera, en las areas
sefaladas para el efecto, invirtiendo los capitales y utilizando los equipos, la
maquinaria y la tecnologia necesarios para el cumplimiento de los servicios
contratados. Cuando existieren o cuando el prestador de servicios hubiere

7 Art. 2 de la Ley de Hidrocarburos.

8 Para evitar confusién con los contratos de obras o servicios especificos que se suscriben con
la empresa operadora estatal (EP Petroecuador) se excluye a estos contratos de las
modalidades contractuales referidas en este articulo académico.




encontrado en el area objeto del contrato hidrocarburos comercialmente
explotables, tendra derecho al pago de una tarifa por barril de petréleo neto
producido y entregado al Estado en un punto de fiscalizacién. Esta tarifa, que
constituye el ingreso bruto de la contratista, se fijara contractualmente
tomando en cuenta un estimado de la amortizaciéon de las inversiones, los
costos y gastos, y una utilidad razonable que tome en consideracion el riesgo
incurrido. (...)°

Segun lo anotado anteriormente, se debe aclarar que este tipo de contratos no
otorgan, en ningun caso, un derecho al contratista (operador petrolero) a la
propiedad vy titularidad sobre los hidrocarburos del subsuelo ni de aquellos
explotados (extraidos)'. Al contrario, como se verd mas adelante, a diferencia
de otras modalidades, este es y continua siendo un contrato de provision de
servicios en virtud del cual la contratista presta un servicio al Estado; y, como
contraprestacion, recibe el pago de una tarifa’’ (que toma en cuenta la
amortizacion de las inversiones, los costos y gastos, y una utilidad razonable).
Si bien la tarifa puede ser pagada en dinero o en especie, esto no desnaturaliza
ni modifica la esencia de este tipo de contratos a recibir un pago por la
prestacion del servicio; por ello, en principio, la tarifa que recibe la contratista
no depende de, ni esta condicionada a, factores extrinsecos como la
subsecuente venta de dicho petréleo por parte del Estado™.

Consecuentemente, la contratista no tiene la facultad de hacerse de los
hidrocarburos extraidos al tener la obligacion de entregarlos al Estado en el
lugar senalado en el respectivo contrato. Por su parte, al Estado le
corresponde transportarlo y comercializarlo, al ser de su propiedad. Por lo
tanto, al amparo del contrato de prestacion de servicios para la exploracion y
explotacion de hidrocarburos, el petroleo es de propiedad del Estado en
todo momento, incluyendo cuando la contratista realiza sus actividades para

° Art. 16 de la Ley de Hidrocarburos.

' La propia Ley de Hidrocarburos sefiala en su primer articulo que los yacimientos de
hidrocarburos y sustancias que los acompanan, en cualquier estado fisico en que se encuentren
situados en el territorio nacional, incluyendo las zonas cubiertas por las aguas del mar territorial,
pertenecen al patrimonio inalienable e imprescriptible del Estado y su explotacién se cenira a los
lineamientos del desarrollo sustentable y de la proteccidn y conservaciéon del medio ambiente.
"Para mayor referencia de los contratos de servicio, véase Ernest E. Smith, From Concessions to
Service Contracts, 27 Tulsa L. J. 493 (1992).

' Aunque debemos mencionar que, bajo los contratos de prestacién de servicios para la
exploracion y explotacién de hidrocarburos suscritos, se establece que del valor del ingreso
bruto del contrato se realizaran ciertas deducciones, que resulta en el ingreso disponible con el
cual el Estado pagara a la contratista su tarifa, y de existir valores pendientes de pago, se
acumularan en favor de esta, bajo la clausula de acumulacién.




extraerlo del subsuelo y llevarlo a superficie, asi como para evacuarlo hasta el
lugar senalado en el contrato.

Esto se confirma en los considerandos de la Ley Reformatoria a la Ley de
Hidrocarburos y a la Ley de Régimen Tributario Interno™ (2010), la cual
introdujo modificaciones al contrato de prestacion de servicios para la
exploracion y/o explotacion de hidrocarburos que existia en aquella época, la
misma que dispuso claramente que:

(...) [P]ara atender las circunstancias actuales del sector resulta necesario
reformar la Ley de Hidrocarburos, introduciendo disposiciones que permitan
impulsar la actividad hidrocarburifera, incrementando los niveles de
produccioén de los campos petroleros, dentro de un esquema contractual
de prestacion de servicios, que devuelva la titularidad de la totalidad de
la produccién nacional a favor del Estado, estableciendo tunicamente el
reconocimiento de una tarifa por barril producido a favor de las
Contratistas, que no fluctie en funcién del precio del petréleo (...)".
(Enfasis agregado).

Consiguientemente, no opera bajo esta modalidad una transferencia de la
propiedad del hidrocarburo por parte del Estado hacia la contratista'.

Es relevante también mencionar que, a través de esta referida Ley
Reformatoria, se dispuso el cuestionado mandato de que los contratos de
participacion y de prestacion de servicios para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos que habian sido suscritos hasta dicha fecha, debian
modificarse para adoptar el modelo reformado de contrato de prestacion de
servicios para exploracion y explotacion de hidrocarburos. Esto ocurrio
precisamente porque el legislador considerd, aunque de manera abiertamente
ilegal, que este tipo de contratacion protegia de mejor manera los intereses del
Estado en comparacion a las otras modalidades. Por ello, desde el ano
2010 las companias operadoras fueron obligadas a renegociar sus contratos

'® Registro Oficial Suplemento No. 244 de 27 de julio de 2010.

'* Véase la exposiciéon de motivos de la Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos y a la Ley de
Régimen Tributario Interno.

'® VVéase el modelo de contrato modificatorio suscrito en el afio 2010 por la entonces Secretaria
de Hidrocarburos, que estipula que “8.1.3. La Contratista tendra el derecho exclusivo de ejecutar
los servicios objeto de este Contrato Modificatorio, dentro del Area del Contrato. En ningtin caso
el ejercicio de tales derechos por parte de la Contratista implicara una cesion de la titularidad de
los derechos que corresponden al Estado sobre los recursos naturales ubicados en el Area del
Contrato por parte de la Secretaria.”




petroleros con el Estado para que acojan el modelo reformado de contrato de
prestacion de servicios para exploracion y explotacion de hidrocarburos.

Se pueden realizar importantes distinciones entre el contrato de participacion
y el contrato de prestacion de servicios para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos; los cuales son las dos modalidades contractuales que se
encuentran vigentes en la actualidad para operadores petroleros. Al respecto,
recuérdese que esta primera modalidad contractual fue retomada por el
Estado en el ano 2018, luego de casi 10 anos en los que exclusivamente se
habian celebrado contratos bajo la segunda modalidad'®. Bajo el esquema de
participacion, la contratista, una vez iniciada la produccién, tiene derecho a
una participacion en la produccion del area del contrato, la cual se calculara
en base a los porcentajes ofertados y convenidos en el mismo, en funcién del
precio de comercializacion del petroleo crudo y el volumen de hidrocarburos
producidos'’. Es decir, que este contrato otorga a la contratista un derecho a
participar en un porcentaje de la producciéon del area del contrato. De esta
manera, la contratista y el Estado comparten el riesgo, pues la contratista no
recibe una tarifa por sus servicios, sino una porcion de la produccién una vez
que ha sido entregada al Estado en el centro de fiscalizacidon; cuota respecto
de la cual la contratista debe encargarse de transportarla y comercializarla, a
su costoy riesgo'®.

Podria pensarse entonces que la contratista bajo un contrato de participacion
tendria un derecho de propiedad sobre la cuota del hidrocarburo explotado
una vez que el Estado toma su porcion. No obstante, un sector de la doctrina
precisa que:

[S]e ha llegado a afirmar que este tipo de contratos confiere al contratista un
derecho real sobre la parte que le corresponde del hidrocarburo extraido,
pero todo indica que no pasa de ser un derecho personal que lo faculta para
exigir al Estado la tradicion, real o simbélica, de la parte correspondiente a su
participacion-, y que es esta ultima el modo por el cual adquiere el dominio

'® En la denominada Ronda Intracampos |, lanzada por el Ministerio de Energia y Recursos
Naturales No Renovables en el 2018, se incorporé la modalidad contractual referida.

"7 Art. 12-A de la Ley de Hidrocarburos.

'® Art. 66 del Reglamento Codificado de Aplicacién de la Ley de Hidrocarburos, publicado en el
Registro Oficial Suplemento 446 de 28 de noviembre de 2023. De igual manera, un texto similar
constaba en el derogado Art. 5 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Reformatoria a la Ley
de Hidrocarburos, publicada en el registro Oficial 364 de 21 de enero de 1994, reformado.




sobre su cuota de hidrocarburo. (...)".

De todas formas, bajo el contrato de participacion, una vez que el contratista
recibe su cuota, puede disponer de aquella ejerciendo su derecho de dominio.

Como se ha visto, entonces, el contrato de prestacion de servicios para la
exploracion y explotaciéon no puede ser equiparado con un contrato de
participacion, partiendo de los derechos que existen sobre los hidrocarburos
producidos.

4. DIFERENCIACION CON OTROS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Hay que considerar que los contratos previstos en la Ley de Hidrocarburos,
referidos antes, y especialmente el contrato de prestacion de servicios de
exploracion y explotacion de hidrocarburos, son contratos administrativos. Al
respecto, el Coddigo Organico Administrativo establece que el contrato
administrativo “es el acuerdo de voluntades productor de efectos juridicos,
entre dos o mas sujetos de derecho, de los cuales uno ejerce una funcién
administrativa. Los contratos administrativos se rigen por el ordenamiento
juridico especifico en la materia.”®®. La jurisprudencia administrativa del
Ecuador ha estimado con un caracter general que los contratos
administrativos se clasifican por su objeto en cuatro especies: (i) de ejecuciéon
de obras; (ii) de prestacion de servicios; (iii) de adquisicion de bienes o
contratos de suministros; vy, (iv) contratos de colaboracion que se otorgan por
la delegacion®'.

Por su parte, en el ambito del derecho petrolero, resulta aun mas significativa
la diferencia entre un contrato de prestacion de servicios para la exploraciony
explotacion de hidrocarburos (sistema contractual) frente a uno de concesion
petrolera (sistema de concesion). Al respecto, se conoce que antes de 1960 a
nivel mundial existia exclusivamente el esquema de las concesiones en la
industria petrolera. Bajo este sistema era caracteristico el pago de regalias
al Estado concedente para que el concesionario ejecutara la explotacion de

¥ Parraguez Ruiz, Luis. (2018). Régimen Juridico de los Bienes, p. 217. Editorial Juridica Cevallos"
%% Art. 125 del Cédigo Orgéanico Administrativo. Ademds, considérese que en el mismo sentido el
ERJAFE regulaba al contrato administrativo.

1 Véase la sentencia de 23 de enero del 2002, publicada en la Gaceta Judicial, Aio CllI, Serie,
XVIl, No. 8, p 2342.




hidrocarburos a cambio de la transferencia de la titularidad (dominio) de los
hidrocarburos en favor de la operadora privada®. En cambio, con la venida del
sistema contractual actual, a inicios de 1970, el Estado mantiene la titularidad
del hidrocarburo producido, y solamente otorga a la compahia operadora un
pago (que, ademas, no esta condicionado al valor del petréleo). Por lo tanto, lo
que distingue a ambos sistemas es que bajo la concesion petrolera el Estado
anfitrion permite la transferencia de la propiedad de recursos hidrocaburiferos
en favor de las operadoras petroleras; en tanto que bajo el sistema contractual
(como el contrato de prestacion de servicios para la exploraciéon y explotacion
de hidrocarburos) el dominio de reservas de hidrocarburos se mantiene en
favor del Estado®.

Asi entonces, reafirmamos que, aunque tanto la concesion petrolera como el
contrato de prestacion de servicios para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos son contratos administrativos (en sentido amplio), en el ambito
del derecho petrolero existen notables diferencias entre estos dos contratos
que no permiten que los mismos sean equiparables.

5. CONCLUSIONES

Como se ha podido observar de esta breve reflexion, en el Ecuador, la
titularidad del petréleo al amparo de la modalidad contractual de prestacion
de servicios para la exploracion y explotacion de hidrocarburos corresponde al
Estado. Asimismo, la contratista bajo este esquema no es acreedora de una
cuota o participacion en la produccion petrolera, a diferencia del contrato de
participacion, y en ninguno de estos dos casos se transfiere el dominio de las
reservas de los hidrocarburos por parte del Estado en favor de la contratista, a
diferencia del sistema de la concesion petrolera.

Tener claras estas diferencias contribuye a una mejor comprension del
régimen juridico aplicable a los contratos petroleros en el Ecuador, asicomo a
evitar interpretaciones erroneas sobre los alcances de los derechos y
obligaciones de las partes involucradas, especialmente en lo relativo a la
propiedad de los recursos naturales.
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? Véase Laub Benavides, A. (2009). Los Production Sharing Agreements: ;Qué son, como
funcionan, por qué son populares, y son tan diferentes del Contrato de Concesién?. Revista De
Derecho Administrativo, (8), 189-208. Obtenida de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13993

% Laub, 2009, pp. 189-208.




