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RESUMEN
La producción petrolera en el país ha venido disminuyendo a lo largo de los últimos años. El presente trabajo analiza el marco normativo que regula el otorgamiento derechos en este sector y formula aportes que, a criterio de los autores, permitirán mejorar las relaciones entre el Estado, los inversionistas y las comunidades, a fin de promover y lograr un desarrollo sostenible de las actividades de hidrocarburos. 
Para ello, se evidencia que la industria petrolera tiene un impacto muy significativo sobre la economía del país, ya que la mayor parte de los procesos productivos industriales y las cadenas logísticas dependen directa o indirectamente de este recurso. De igual modo, se profundiza y estudia el marco normativo que regula el régimen otorgamiento de derechos en este sector. Al respecto, se debe tener presente que las actividades exploratorias resultan ser fundamentales para el desarrollo de la industria petrolera. Efectivamente, a mayor exploración, mayores reservas poseerá el país, por lo que se tornará más atractivo para los inversionistas y para el desarrollo de la actividad.
Por ello resulta necesario analizar el motivo de la disminución de la exploración y, por ende, de la explotación. En dicho análisis, se identifica que uno de los factores determinantes es el aspecto socioambiental. La regulación existente no resulta ser la más adecuada. Por ello, se hace necesario replantear temas como la oportunidad de la consulta previa, revisar los contratos de licencia con los inversionistas, mejorar los canales de comunicación con las comunidades –y los mensajes–, así como solucionar los problemas vinculados a su derecho de propiedad. Todo ello con la finalidad de contribuir al desarrollo sostenible y consolidación de la industria y del bienestar de quienes en ella participan.
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INTRODUCCIÓN
 
El Perú es un país con una larga historia en la explotación petrolera. Este recurso natural es uno de los pilares que sostienen hoy la economía peruana. Gran parte de la cadena de producción de las industrias y el transporte depende del petróleo como fuente energética. De igual modo, resulta ser un componente importante para la generación eléctrica del país. Sin perjuicio de ello, la cantidad de recursos descubiertos en el país y su producción no se equipara con la mayoría de los otros países de la región. Por este motivo, y considerando alta demanda interna, la producción nacional no es suficiente para su abastecimiento, lo cual genera la necesidad de importar petróleo.
 
En dicho contexto, las labores de exploración se encuentran directamente relacionados con la explotación del petróleo. En efecto, cumplen un importante rol y tienen incidencia en los volúmenes de petróleo que posteriormente son extraídos, ya que estas implican la búsqueda de nuevos yacimientos y la perforación de pozos exploratorios. Así también, influyen en los indicadores de reservas posibles probables y probadas. 
 
Naturalmente, si estos indicadores son óptimos, generan interés en los inversores nacionales y extranjeros, y atraen capitales dispuestos a desarrollar la industria. Ello se traduce en la dinamización de la economía, creación de puestos de trabajo, generación de riqueza y mayor disponibilidad del recurso para satisfacer la demanda insatisfecha.
 
No obstante estos importantes beneficios, durante los últimos años, se ha producido una importante desaceleración en la exploración de hidrocarburos en el país. Esta situación, sumada a los altos índices de conflictividad social y la reducción del precio internacional del petróleo, genera la urgente necesidad de un marco normativo que promueva inversiones sostenibles. 
 
Sobre el particular, precisamente en el año 2016, la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE) realizó una evaluación de desempeño ambiental del Perú, que culminó en la formulación de un conjunto de recomendaciones al Estado peruano para su atención, entre las cuales se encuentran las destinadas a aprovechar las potencialidades de las actividades relacionadas con el ambiente y el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales para la generación de empleo y la formalización[1]. 
 
Del mismo modo, se recomendó profundizar la concientización de la ciudadanía y del sector empresarial en materia ambiental, priorizando las industrias más contaminantes y las comunidades más expuestas y vulnerables ante riesgos vinculados a externalidades derivadas de la actividad económica y climáticos, con el fin de: i) mejorar el conocimiento y ejercicio de los derechos y deberes; ii) contribuir a cambios de comportamientos y la adopción de prácticas favorables al ambiente, y iii) facilitar la participación activa y constructiva en el diseño y la implementación de políticas, programas, estrategias y proyectos con incidencia en el ambiente[2]. Sobre este punto, es preciso agregar que el Estado peruano se ha comprometido a dar cumplimiento a las recomendaciones formuladas por esta organización con el objeto de ser considerado para su incorporación a la misma.
 
De acuerdo con lo expuesto, el presente trabajo busca analizar e identificar aspectos en la regulación de las actividades de exploración y explotación de los hidrocarburos que pueden estar generando dificultades en la ejecución de estos proyectos, con el objeto de formular propuestas para una reforma que permita su realización en forma sostenible, en paz y en pleno respeto de los derechos fundamentales.
 
Para tal efecto, en el Capítulo 1, se analiza la situación actual de la actividad de los hidrocarburos en el Perú de manera comparativa con datos estadísticos de los últimos 10 años. De igual modo, se analiza el impacto que dicha industria tiene en la economía del país; así como el impacto ambiental y el impacto social. Adicionalmente, en el Capítulo 2, se analiza el marco normativo referido al otorgamiento de derechos en el subsector hidrocarburos, el régimen aplicable a los contratos y la normativa referida a la consulta previa, la participación ciudadana y los mecanismos de protección del derecho de propiedad en el desarrollo de estos proyectos de inversión.
 
Por otro lado, el Capítulo 3 aborda los principales factores que se han identificado como causantes de la disminución del desarrollo de las actividades de exploración y explotación en el país en los últimos 10 años. Se busca poner en perspectiva los diferentes puntos de vista e incentivos de los distintos grupos de interés involucrados en la actividad, evidenciando las incompatibilidades o convergencias que pudieran generarse en el marco de la regulación vigente.
 
Finalmente, en el Capítulo 4, se formulan propuestas que, a criterio de los autores, podrían ayudar a mejorar la regulación bajo análisis. Se formulan aportes para modificar la normativa que regula a los contratos y las cláusulas contractuales, a los mecanismos de protección del derecho de propiedad, de participación ciudadana y de consulta previa a los consulta a los pueblos indígenas. 
CAPÍTULO 1 : ANÁLISIS DE LA SITUACIÓN ACTUAL DE LA ACTIVIDAD DE HIDROCARBUROS EN EL PERÚ
 
 
 


1.1 Contextualización              
 
La actividad petrolera en el Perú tiene larga data. De acuerdo con información de Perupetro S.A., precisamente el primer pozo petrolero perforado en América Latina se ubicó en el Perú. Se trata de un pozo tubular en el cual se descubrió petróleo en el año 1863, en la costa norte del país, en el yacimiento de Zorritos, ubicado en la cuenca Tumbes, que empezó a producir 60 barriles de petróleo diariamente.[3]
 
El territorio nacional es privilegiado al contar con 18 cuencas sedimentarias con potencial de hidrocarburos. Estas actividades han sido desarrolladas desde hace aproximadamente 140 años en áreas que se encuentran distribuidas conforme a lo siguiente[4]: 
 
Costa norte desde 1863. 
Selva central desde 1939. 
Selva norte desde 1971. 
Selva sur desde 2004.
 
 
 
 
 
Gráfico N° 1
Áreas productivas de hidrocarburos en el Perú
[image: ]
Elaboración: Perupetro S.A.
 
La actividad petrolera se viene desarrollando hasta la actualidad y, con ello, la normatividad vigente. Dicha situación puede evidenciarse también por el incremento del número de contratos de hidrocarburos a partir del año 2005, conforme se observa en el siguiente gráfico:
 


Gráfico N° 2
Evolución de los contratos de hidrocarburos vigentes 1994 - 2016

Fuente: Perupetro S.A.
Elaboración propia
 
En efecto, de acuerdo a las cifras reportadas por Perupetro S.A., es posible observar un incremento del 50% de los contratos de exploración del año 2005 con relación a lo existente en el año 2004, alcanzando el mayor número en el año 2009 con 68 contratos de exploración vigentes y descendiendo a 39 durante el 2016, pero manteniendo aproximadamente 50% más de contratos con relación al 2004. Entretanto, en el caso de la contratación para la explotación de hidrocarburos, las cifras mantienen un permanente crecimiento, teniendo 17 vigentes en el año 2004 y 39 durante el presente año.[5]
 
En su Informe de Actividades de febrero de 2016, la mencionada empresa estatal informó existían un total de 64 contratos suscritos vigentes, 39 de ellos se encontraban en fase de exploración y 25 en fase de explotación[6].  A mayor detalle: 
 
Cuadro N° 1:
Contratos de hidrocarburos vigentes a febrero de 2016
	Fase del Contrato
	Ubicación
	Total

	Costa
	Sierra
	Selva
	Zócalo

	(1) Exploración
	8
	1
	20
	10
	39

	Explotación
	11
	-
	11
	3
	25

	Total
	19
	1
	31
	13
	64


(1) El contratista del lote 102 (Pluspetrol E&P S.A.) hizo suelta total del área de contrato, último día de vigencia el 17.02.2016
Fuente: Perupetro S.A.
 
1.2 Impacto de las actividades de hidrocarburos en el Perú
1.2.1 Impacto económico
 
Los hidrocarburos líquidos desempeñan un rol importante en las actividades económicas en el país. De acuerdo con el Osinergmin, el sector representó 54% del consumo total de energía en 2012 y se mantuvo como la principal fuente de energía dentro de los procesos productivos y actividades económicas locales, como el sector transporte, en cuya demanda participó con un 68% en el año 2014[7]. Cumplen, además, un rol significativo en la generación de electricidad, situación que favorece, por ejemplo, a la industria. A continuación, la distribución del flujo comercial de los hidrocarburos líquidos en el mercado interno durante el 2014:
 
Gráfico N° 3
Flujo comercial de los hidrocarburos líquidos en el mercado interno - 2014
[image: ]
Elaboración: Osinergmin 
 
Como es posible apreciar, tratándose del petróleo crudo, la mayor cantidad se comercializa al sector transporte y, en el caso de los líquidos del gas natural, principalmente estos son destinados al sector residencial.
 
Son innegables los beneficios que estas actividades llevadas a cabo en forma sostenible pueden generar. Generan aportes significativos en la economía del país y contribuyen con su desarrollo. Por ese motivo, para efectos del presente trabajo, analizaremos los impactos de las actividades de hidrocarburos a nivel macroeconómico y microeconómico.
 
1.2.1.1              Análisis a nivel macroeconómico
 
Una investigación del Osinergmin[8] expone la importancia de los hidrocarburos en la economía del país, a través de su participación en cuatro variables económicas, cuyo análisis se desarrolla a continuación:
 
Producto Bruto Interno (PBI)
De acuerdo con el Ministerio de Economía y Finanzas, el PBI es:
“(…) el valor monetario de los bienes y servicios finales producidos por una economía en un período determinado. Producto se refiere a valor agregado; interno se refiere a que es la producción dentro de las fronteras de una economía; y bruto se refiere a que no se contabilizan la variación de inventarios ni las depreciaciones o apreciaciones de capital.” (MEF 2016)
 
El INEI, por su parte, lo define como:
“(…) el valor total de los bienes y servicios generados en el territorio económico durante un período de tiempo, que generalmente es un año, libre de duplicaciones. Es decir, es el Valor Bruto de Producción menos el Valor de los Bienes y Servicios (consumo intermedio) que ingresa nuevamente al proceso productivo para ser trasformado en otros bienes.” (INEI (s.f.): 1)
 
Ahora bien, el estudio de Osinergmin refiere que, según datos del INEI, la participación del sector hidrocarburos (extracción de petróleo y gas, y refinación de petróleo) dentro del PBI total alcanzó 3.6% en el año 2014. Esto muestra una tendencia decreciente entre los años 2011 y 2014, debido al agotamiento de los campos productores en el país. Sin embargo, del año 1995 al 2011, el PBI del sector hidrocarburos alcanzó 4.2%, su mayor participación en los últimos 20 años[9], conforme se puede apreciar en el siguiente gráfico:
 
Gráfico N° 4
PBI del sector hidrocarburos 1995 - 2014
[image: ]
Elaboración: Osinergmin 
 
Valor Agregado Bruto (VAB)
De acuerdo con la definición dada por el Banco Central de Reserva del Perú (BCRP), el VAB “está conformado por la suma de valores agregados (diferencia entre el valor bruto de producción y el consumo intermedio) de los distintos sectores productivos, sin considerar los impuestos a los productos y derechos de importación”. (BCRP 2016)
Según el anteriormente citado estudio de Osinergmin, en 1994, el peso del sector hidrocarburos en la economía peruana ascendía a 2% del VAB total. En el 2014, dicha participación se duplicó, llegando a 3.9%, impulsada por la explotación de hidrocarburos en el territorio nacional. Cabe notar que, en el 2013, la participación alcanzó su máximo con 4.2%[10], conforme se muestra en el siguiente gráfico: 
 
Gráfico N° 5
Contribución del VAB del sector hidrocarburos con el VAB total 1994-2014
[image: ]
Elaboración: Osinergmin
 
No obstante estas cifras, resulta pertinente indicar que, de acuerdo con el cuarto reporte trimestral del 2015 del INEI, publicado a febrero de 2016, la extracción de hidrocarburos registra un descenso, según se expone:
“En el año 2015 la actividad extracción de petróleo, gas, minerales y servicios conexos presentó un crecimiento de 9,2%, debido principalmente al incremento en la producción de la actividad minerales y servicios conexos en 15,6%, sustentado por el aumento en la producción de cobre (25,8%), oro (3,5%), zinc (8,1%), plata (8,9%), plomo (13,9%) y molibdeno (18,4%). La disminución en la actividad petróleo, gas natural y servicios conexos se explica por la caída en la producción de petróleo crudo (-16,3%), líquido de gas natural (-11,6%) y gas natural (-3,4%).”  (El subrayado es agregado) (INEI 2016: 13)
 
Inversiones
Asimismo, el estudio de Osinergmin que se viene analizando revela que el crecimiento económico peruano del periodo 2005 - 2013 se debió, principalmente, a la ampliación de la capacidad productiva del país, generada por la inversión y que, de acuerdo con el Ministerio de Energía y Minas, las inversiones en hidrocarburos se incrementaron significativamente. Antes del 2006, llegaron como máximo a US$ 688 millones y desde 2006 se observa un crecimiento moderado, alcanzando en el año 2012 a los US$ 1,880 millones, representando el 4.8% de la inversión privada.[11]
 
Balanza Comercial
Según cifras del Banco Central de Reserva del Perú (BCRP), durante el año 2014, las exportaciones en hidrocarburos ascendieron a un total de 4,562 millones de dólares americanos, del total de 39,533 millones de dólares, representando alrededor del 11.5% de las exportaciones totales. Posteriormente, durante el año 2015, el total ascendió a 2,301, del total de 34,157, alcanzando apenas el 6,7% del total.[12]
 
De acuerdo con el Osinergmin, la balanza de hidrocarburos ha sido deficitaria en los últimos 15 años y, en términos monetarios, ha crecido en más de 200% entre los años 2000 y 2014[13], conforme se muestra en  el Gráfico N° 7:
Gráfico N° 6
Balanza comercial de hidrocarburos líquidos 2000-2014
[image: ]
Elaboración: Osinergmin
 
1.2.1.2              Análisis a nivel microeconómico: regalías, canon y sobrecanon
 
En el Perú, de acuerdo con la Ley Orgánica de Hidrocarburos, las empresas operadoras tienen la obligación de pagar regalías al Estado peruano, por el derecho de propiedad de los hidrocarburos que extraen en el área de contrato.
 
En efecto, de acuerdo con el reporte de regalías cobradas que elabora la Gerencia de Supervisión de Contratos de Perupetro S.A, entre los años 2005 y 2015, las empresas operadoras han pagado por este concepto un monto que asciende a US$  13,544,455,279.86. Solo en el año 2015, el pago por regalías superó los US$ 728 millones de dólares americanos.[14] 
 
De este monto por concepto de regalías que recibe Perupetro S.A., se extrae el denominado canon y sobrecanon. El artículo 1° de la Ley de Canon, Ley N° 27506, señala:
              
“El canon es la participación efectiva y adecuada de la que gozan los gobiernos regionales y locales del total de los ingresos y rentas obtenidos por el Estado por la explotación económica de los recursos naturales.”
 
La distribución del canon y sobrecanon a las regiones permite que los ingresos que genera la actividad de hidrocarburos se reflejen en beneficio de la población de la jurisdicción en donde se explotan los hidrocarburos, contribuyendo con su desarrollo económico y social.
 
De acuerdo con las normas que regulan la materia, los recursos que los gobiernos regionales y gobiernos locales reciban por concepto de canon serán utilizados exclusivamente para el financiamiento o cofinanciamiento de proyectos u obras de infraestructura de impacto regional y local, y para las universidades públicas de su circunscripción, destinado exclusivamente a la inversión en investigación científica y tecnológica que potencien el desarrollo regional. 
 
Según la Sociedad Nacional de Minería, Petróleo y Energía (SNMPE), los recursos transferidos por canon y sobrecanon petrolero son acumulables y en ningún caso son devueltos al Gobierno Central. De esta manera, entre el año 1991 al año 2015 se ha transferido S/ 13,206 millones de soles en total[15]. 
 


Gráfico N° 7
Canon y sobrecanon petrolero distribuido por año – millones de soles
[image: ]
        Elaboración: SNMPE
 
En el año 2015, la región más beneficiada por las transferencias de canon y sobrecanon es Piura, con 52%; seguida por Tumbes y Loreto con 18%; por Ucayali con 9%; y por Huánuco con 3%[16], siendo el gráfico de esta distribución el siguiente:


Gráfico N° 8
Transferencias de canon y sobrecanon petrolero por región - 2015

Fuente: SNMPE
Elaboración propia
 
Por otro lado, en el caso del canon gasífero, entre el 2004, año desde que comenzó a operar el Lote 88 del proyecto Camisea, y el año 2015, se han acumulado S/ 14,679 millones de soles, producto de las transferencias, los cuales se destinaron a la única región que recibe transferencias por canon gasífero en la actualidad, es decir, Cusco[17]. A continuación, el detalle de su evolución desde el año 2004:
 


Gráfico N° 9
Canon gasífero distribuido por año – millones de soles
[image: ]
Elaboración: SNMPE
 
El detalle de lo transferido a Cusco es el siguiente, según lo reportado por la SNMPE:
Cuadro N° 2
Transferencia de canon gasífero a Cusco - 2015
	Gobierno Regional de Cusco
	S/ 429,042,2271

	Gobiernos Provinciales y Distritales
	S/ 1,286,526,984

	Total Transferido a Cusco
	S/ 1,715,569,211


Fuente: SNMPE
 
1.2.1.3 Tributos recaudados como producto de las actividades de hidrocarburos
 
De acuerdo a lo reportado por la Sunat, los ingresos tributarios recaudados producto de la actividad hidrocarburífera en el año 2015 ascendieron a S/ 2,516.6 millones de soles, lo que representa el 3.26% del total de los S/ 77,270.5 millones de soles recaudados en tributos internos según la actividad económica.[18]
 
1.2.2 Impacto ambiental 
 
Las actividades de hidrocarburos son altamente riesgosas. Los mecanismos de extracción suponen la realización de una serie de actividades que implican procesos que tienen un alto nivel de impacto sobre el ambiente. 
 
De acuerdo con el ordenamiento jurídico vigente, constituye un impacto ambiental cualquier alteración positiva o negativa de uno o más de los componentes del ambiente, provocada por la acción de un proyecto[19]. De esta manera, las actividades de exploración, explotación, procesamiento, refinación, almacenamiento, transporte o distribución, así como de comercialización de hidrocarburos generan una serie de impactos en el ambiente.
 
Para conocer las consecuencias que podrían provocar estas actividades, resulta necesario conocer dónde se encuentran y cómo se extraen los hidrocarburos. En tal sentido, resulta pertinente destacar que los hidrocarburos se encuentran en el subsuelo a grandes profundidades de la superficie terrestre. 
 
Como puede observarse en el siguiente gráfico, los hidrocarburos “se encuentran depositados en grandes cantidades en ambientes sin oxígeno a gran presión y calor, en los fondos marinos o lacustres del pasado geológico”. Además, están “enterrados bajo pesadas capas de sedimentos que los han convertido en petróleo y gas en las denominadas cuencas sedimentarias” (Perupetro S.A. y Carec 2009: 12 y 13)
 
Gráfico N° 10
Ejemplo de ubicación de hidrocarburos
[image: ]
Elaboración: Perupetro S.A.
 
En el entendido que los hidrocarburos se encuentran atrapados en el subsuelo, se requiere extraerlos a través de pozos que se colocan a grandes profundidades. La Defensoría del Pueblo enumera un conjunto de trabajos que pueden implicar impactos y que son realizadas en cada etapa de las actividades petroleras, que clasifica en el siguiente cuadro[20]:
 
 
Cuadro N° 3
Principales actividades que se realizan en el marco de las actividades de hidrocarburos
	Exploración
	Manejo de explosivos
Almacenamiento de IQPF[21]
Perforación de pozos exploratorios y de desarrollo
Generación de residuos, efluentes y emisiones. 

	Explotación
	Almacenamiento de IQPF
Perforación de pozos de producción
Almacenamiento de hidrocarburos
Construcción de plataformas de perforación 
Generación de residuos (peligrosos y no peligrosos), efluentes (ej. agua de producción) y emisiones. 
Quema de gas natural. 

	Transporte por ductos
	Construcción de ductos, túneles
Derecho de vía 
Transporte por ducto

	Procesamiento o refinación
	Instalaciones de tanques y tuberías. 
Generación de emisiones y efluentes

	Transporte en barcazas o buques tanques
	Descargas de fluidos
Transporte fluvial

	Transporte por vía terrestre
	Trasvase de hidrocarburos
Transporte terrestre

	Distribución 
	Sistema de distribución 

	Comercialización 
	Almacenamiento de hidrocarburos
Expendio de hidrocarburos


                         Elaboración: Defensoría del Pueblo
 
De las actividades descritas, destacan los riesgos de (i) las actividades de exploración, por el uso de explosivos (sísmica) y perforación de pozos exploratorios; (ii) así como las actividades de explotación, por la perforación de pozos de producción y la generación de agua de producción. Del mismo modo, existe un alto nivel de riesgo en (iii) los sistemas de transportes de hidrocarburos, que han tenido un alto número de incidentes, que generan derrames de hidrocarburos en suelos, ríos y bosques.
 
Al respecto, una investigación de Osinergmin refiere lo siguiente con relación a los pozos petroleros:
“La perforación de pozos es una de las actividades ambientalmente más significativas. Los equipos de perforación para pozos exploratorios son principalmente helitransportables, cada pozo requiere una isla de perforación que cubre un área aproximada de 2 hectáreas (Ha.), campamento, helipuerto y ciertas zonas alrededor de las islas de perforación como seguridad para los helicópteros.
              
Durante la explotación, los pozos producen mediante bombas electro-centrífugo-sumergibles, los fluidos extraídos son transportados mediante ductos a las plantas de producción donde son separados el agua, petróleo y gas. El agua es descargada al ambiente, a los ríos y quebradas; el gas natural es quemado o utilizado para la combustión interna de generadores de energía eléctrica. El petróleo es transportado por tuberías a las estaciones de control y luego por el Oleoducto Nor Peruano al Puerto de Bayóvar.”
(Osinergmin 2009: 26 y 27)
 
Considerando las implicancias de lo expuesto, se requiere que estas actividades sean realizadas en estricto cumplimiento del marco normativo vigente en materia ambiental, social y técnica. Una descripción gráfica de los pozos petroleros permite dar un mayor alcance sobre la descripción expuesta, conforme se muestra a continuación:


Gráfico N° 11
Pozos petroleros
[image: ]
                                Elaboración: Perupetro S.A.
 
1.2.3 Impacto social 
 
Ahora bien, las actividades de hidrocarburos también generan impactos sociales. Un ámbito positivo de dichos impactos está relacionado a la generación de puestos de trabajo, desarrollo de la región, turismo, etc. Otro ámbito de estos impactos muestra la necesidad de considerar que existen derechos de terceros que deben ser respetados, considerando que tienen un nivel de afectación; por ejemplo, la propiedad. Efectivamente, para la realización de estas actividades, se requiere la utilización de terreno superficial, el mismo que no es transferido con el otorgamiento del lote petrolero, sino que se requiere llegar a un acuerdo con el propietario o afectarlo a través de una servidumbre o expropiación.
 
Tratándose de población indígena, como la que habita en nuestra Amazonía, la situación es aún más compleja, debido a que se organizan en comunidades. Esto genera que los acuerdos deban tratarse en asambleas comunales, aunque en muchos casos esto no se produzca, lo que genera al mismo tiempo, problemas y divisiones en su interior. 
 
Del mismo modo, es posible considerar como un impacto de carácter social los conflictos sociales que, en muchas ocasiones, se generan en torno a los proyectos de hidrocarburos. En efecto, según el Reporte de Conflictos Sociales Nº 145 de la Defensoría del Pueblo[22], en el mes de marzo del año 2016, se registraron un total de 208 conflictos sociales. De este número, 146 fueron socioambientales, es decir el 70.2%. 
 


Gráfico N° 12
Conflictos sociales por actividad – marzo 2016

Fuente: Defensoría del Pueblo
Elaboración propia
 
De acuerdo con la Defensoría del Pueblo y, tal como muestra la gráfica presentada, del total de conflictos sociales de carácter socioambiental, alrededor del 16% correspondieron a actividades de hidrocarburos, alcanzando los 23 y ocupando el segundo lugar de este tipo de conflictos sociales, después de los vinculados a las actividades mineras.[23]
 
Sobre este punto, se advierte que muchos de ellos se encuentran relacionados con el temor de la población por las posibles afectaciones ambientales y sociales que puedan implicar las actividades de hidrocarburos cercanas, específicamente temores vinculados a contaminación u otros impactos negativos generados en el ambiente, como deforestación, afectaciones a la salud de las personas, etc. Frente a este escenario, tal como se abordará más adelante, se requiere gestionar correctamente los conflictos sociales, pues pueden llegar a estadios de violencia que afecten los derechos de las personas o impliquen la paralización de proyectos de inversión.
 
Análisis estadístico de la actividad exploratoria y extractiva 
 
La producción anual de petróleo crudo ha tenido una clara disminución en los últimos diez años. De acuerdo con las estadísticas de la Sociedad Peruana de Hidrocarburos[24], basadas en las cifras oficiales de Perupetro S.A., la producción total de hidrocarburos disminuyó significativamente, especialmente la producción en la selva peruana. A mayor detalle: 
Gráfico N° 13
Evolución anual de producción de petróleo 2006 – 2015

*Barriles diarios 
Fuente: Perupetro S.A.: Estadística Petrolera (2006-2015) 
Elaboración Propia 
 
En efecto, conforme se puede apreciar en el Gráfico N° 13, solo en la selva peruana, en el año 2006, la producción diaria de petróleo se encontraba entre los 40,000 y 50,000 barriles. Sin embargo, en el año 2015, dicha cifra apenas se encontraba entre los 20,000 y 30,000 barriles diarios. 
 
En la industria petrolera, tan importante como la producción es la exploración. A fin de producir, es necesario considerar la cantidad de reservas existentes. La clasificación de las reservas se encuentra estrechamente vinculada con el aspecto económico, ya que no basta con conocer sobre la existencia del recurso, sino que debe ser económicamente viable explotarlo. 
 
Por ello, estas se encuentran clasificadas en función del grado de certeza de la existencia del hidrocarburo y su viabilidad económica. La viabilidad económica influye directamente en la definición de reserva. De esta manera, si se conoce la existencia del recurso en el subsuelo y se cuenta con los medios necesarios para extraerlo, pero no es económicamente rentable explotarlo, entonces no puede considerarse como una reserva. En dicho caso, extraer el recurso implicaría la pérdida de dinero. No obstante a ello, se debe considerar que la industria petrolera supone la inversión de grandes sumas de dinero, costos hundidos e inversionistas que buscan rentabilidad.
              
Las reservas se pueden clasificar en, al menos, tres tipos de reservas: (i) reservas probadas, (ii) reservas probables y (iii) reservas posibles. Sin embargo, esta clasificación puede desglosarse en la siguiente:
 


Cuadro N° 4
Clasificación de las reservas de hidrocarburos
	Criterio
	Clasificación de las reservas

	Grado de certeza
	Probadas
Posibles
Probables

	Viabilidad de la producción
	Probadas desarrolladas
Probadas no desarrolladas

	Método de explotación
	Primaria
Suplementaria


Elaboración propia
 
En líneas generales, se puede afirmar que las reservas probadas son aquellas que implican volúmenes de hidrocarburos sobre los cuales existe razonable certeza de su existencia. Esta certeza es producto de la información proporcionada por estudios geológicos y de ingeniería. Si sobre la base de dichos estudios se confirma con un grado elevado de certeza la existencia del recurso y existen las condiciones económicas, regulatorias y políticas vigentes en ese momento y resulta económicamente viable extraerlo, entonces se les denomina reservas probadas.
 
Las reservas probadas desarrolladas son aquellas que se refieren a volúmenes de hidrocarburo que son extraíbles por medio de pozos e infraestructura ya disponible para iniciar operaciones comerciales a corto plazo. Las no desarrolladas, por el contrario, son aquellas que estando clasificadas como probadas, aun necesitan la perforación de los pozos de extracción y la infraestructura relacionada o que no pueden ser extraídas con la infraestructura con la que se cuenta en ese momento.
 
De otro lado, las reservas probables son aquellas que cuentan con un grado menor de certeza, usualmente porque están asociadas a zonas en producción o sobre las que existen ciertos estudios que pueden dar luces sobre su existencia. También se encuentran dentro de esta clasificación aquellas que pueden ser viables si las condiciones económicas o regulatorias mejoran en cierta medida o si se consideran, a futuro, condiciones económicas o contractuales diferentes a las consideradas para las reservas probadas.
 
Finalmente, las reservas posibles son aquellas sobre las que existe algún grado de conocimiento de su existencia, pero respecto de la cuales no se cuenta con estudios geológicos o de ingeniería que resulten concluyentes para determinar su existencia. Estas suponen un grado de certeza aún menor que en el caso de las reservas probables y requerirían condiciones económicas y/o regulatorias distintas a las existentes en el momento determinado.
 
En cuanto al método de explotación o de recuperación del recurso, se denominan reservas primarias a aquellas que pueden recuperarse con la energía propia del yacimiento, es decir, gracias a la presión existente que logra expulsar el recurso hacia la superficie. Cuando este no puede ser extraído por la energía propia del yacimiento, es necesario utilizar medios de energía suplementaria, como la inyección de gas, agua, fluidos químicos o cualquier otro método que aumente o ayude a restituir la presión del yacimiento. En dicho caso, se les denominará reservas secundarias.
 
La actividad exploratoria es la que determina la existencia de reservas y su viabilidad comercial, por tanto, la producción depende estrechamente de la realización de esta. Como se ha podido observar en los cuadros precedentes, la producción de petróleo crudo ha venido disminuyendo en los últimos años. Esto podría deberse, en parte, a la política de cambio de matriz energética vigente, a raíz de la entrada en producción del proyecto Camisea. 
 
Como se señaló previamente, es esta actividad la que determina la cantidad de reservas con las que se cuenta. Si bien la cantidad de reservas probadas ha aumentado ligeramente en los últimos diez años, la producción, se ha estancado con una tendencia a la baja, como se observa en el siguiente gráfico, de acuerdo con las cifras de Perupetro S.A. 
 
 
Si se considera que la cantidad de reservas ha aumentado desde los últimos años, pero la producción se ha estancado en el mismo periodo, conviene evaluar los motivos de dicha situación. Del mismo modo, se observa un desfase entre las reservas y la capacidad para explotar los recursos. 
 
Considerando que producción y exploración son actividades estrechamente relacionadas, es importante conocer también si la cantidad de reservas con las que cuenta el Perú resulta suficiente para el autoabastecimiento y, sobre todo, si lo hacen atractivo para la inversión extranjera; y competitivo entre los demás países de la región.
 
De acuerdo con las últimas cifras publicadas en BP Statistical Review of World Energy, el porcentaje de participación del Perú frente a sus competidores regionales está muy por debajo del promedio. En la misma línea, si se compara con el resto de países en el mundo, la participación de nuestro país en la industria es poco significativa. [25]
 
Cuadro N° 5
Reservas probadas Centroamérica y Sudamérica 1995 – 2015
	Reservas probadas Centro y Sudamérica

	 
	1995
	2005
	2014
	2015
	Porcentaje Mundial

	Argentina
	2.4
	2.2
	2.4
	2.4
	0.1%

	Brasil
	6.2
	11.8
	16.2
	13.0
	0.8%

	Colombia
	3.0
	1.5
	2.4
	2.3
	0.1%

	Ecuador
	3.4
	4.9
	8.0
	8.0
	0.5%

	Perú
	0.8
	1.1
	1.4
	1.4
	0.1%

	Trinidad & Tobago
	0.7
	0.8
	0.8
	0.7
	˂ 0.05%

	Venezuela
	66.3
	80.0
	300
	300.9
	17.7%

	Otros
	1.0
	1.5
	0.5
	0.5
	˂ 0.05%

	Total Sur y Centroamérica
	83.7
	103.6
	331.7
	329.2
	19.4%


      
*En miles de millones de barriles
Fuente: BP Statistical Review of World Energy, June 2016
 
Si se analizan las cifras publicadas por Perupetro S.A. en los últimos ocho años[26], se puede observar que el nivel de reservas posibles ha disminuido significativa y sostenidamente. En el año 2008, estas ascendían a 4’637,850 miles de barriles, mientras que al 2014, esta cifra se ha reducido a 385,678 millones de barriles.
 
Igual reducción han sufrido las reservas probables, las cuales han pasado de 640,469 millones de barriles en el 2008 a 362,219 en el 2014. Estas representan al recurso existente en zonas donde los estudios de ingeniería y geológicos muestran, con un nivel mayor de certeza que en el caso de las posibles, la existencia y factibilidad de explotar comercialmente el recurso. Las estimaciones son realizadas teniendo en consideración si las condiciones comerciales y políticas serán favorables a futuro. Esta probabilidad debe ser mayor al 50%.
 
Por otro lado, en el caso de las reservas probadas, se observa un ligero crecimiento en el periodo estudiado. Estas se han incrementado de 532,662 millones de barriles a 682,681 entre el 2008 y el 2014. Sin embargo, el aumento es relativo, si se considera las marcadas disminuciones en los otros dos indicadores.
 
Gráfico N° 14
Reservas de hidrocarburos 2008 – 2015
 [image: ]
 
 
Tomando en cuenta los últimos 10 años, se observa que hasta el año 2013, el nivel de reservas probadas iba en aumentando; sin embargo, de acuerdo con las cifras históricas de BP Global este crecimiento se ha estancado en los años 2014 y 2015, según se puede observar en el siguiente cuadro:
 
Gráfico N° 15
Reservas probadas de petróleo 2005-2015
 [image: ]
 
 
Del mismo modo, el aumento de las cifras relativas a las reservas probadas no se ha traducido en un aumento de la producción. Si se analizan las cifras desde el año 2008, también se puede observar una disminución en cuanto a la cantidad de pozos perforados.
 


Gráfico N° 16
Pozos perforados por contrato 2008 - 2015
 [image: ]
 
Como se observa en el Gráfico N° 16, entre el 2008 y el 2015 la perforación de pozos en las zonas del zócalo continental y en la selva (norte, centro y sur) se ha reducido significativamente. La única zona en donde la reducción es relativamente no tan pronunciada es en la zona Nor-Oeste del Perú.
 
Sin embargo, se debe tener en consideración que existen, principalmente, tres tipos de pozos petroleros: exploratorios, productores y de desarrollo. Los pozos exploratorios son aquellos que se perforan en zonas donde no existen otros pozos o en zonas inexploradas de alguna concesión. Los pozos productores, por su parte, son aquellos que permiten extraer el recurso de las unidades productoras. El tercer tipo, los pozos de desarrollo, son aquellos que propiamente sirven para la explotación comercial, la extracción del hidrocarburo y el drenaje de las reservas del yacimiento. Estos son perforados en las zonas de reservas probadas.
 
De las estadísticas referidas a la perforación de pozos, cabe señalar que, de los 192 pozos perforados en el año 2008, solo 5 fueron exploratorios y 2, confirmatorios. La misma tendencia y relación se ha mantenido a lo largo del resto de años del periodo analizado, siendo que del total de los 87 pozos perforados en el año 2015, solo 4 fueron exploratorios y 3 confirmatorios.
 
De las estadísticas analizadas, se observa una tendencia a la reducción en cuanto a la exploración de zonas nuevas. Dicha situación se evidencia con las cifras mostradas sobre las reservas posibles y probables y se confirma con las bajas cifras de los pozos exploratorios y confirmatorios. 
 
Como se ha expuesto previamente, la actividad exploratoria y la extractiva se encuentran relacionadas. Al margen de la disminución en la exploración de nuevas zonas, se puede observar que la perforación de pozos de desarrollo en zonas de reservas probadas no ha disminuido tanto como en los otros casos y que la cantidad de reservas probadas ha aumentado a un ritmo lento pero sostenido; sin embargo, la producción de petróleo no sigue la misma suerte, como ya se ha evidenciado en el gráfico 13.
 
La referida tendencia también se evidencia en las cifras de la producción acumulada, según se aprecia en el siguiente gráfico:
 
 


Gráfico N° 17
Producción fiscalizada de petróleo 2008 - 2015
 [image: ]
 
 
 
1.3              Situación del precio internacional del petróleo crudo 
 
La industria petrolera es una industria en la que el precio se fija por la oferta y la demanda. Esto significa que a mayor oferta, menor será el precio; y viceversa. En los últimos años, el precio internacional del petróleo crudo ha disminuido considerablemente. El precio promedio más alto en los últimos 30 años fue el alcanzado en julio del año 2008, en el que el barril de petróleo se cotizó a $ 132.55. No obstante, en los últimos años se ha visto una reducción significativa, siendo que su precio más bajo fue el cotizado en enero del presente año a $ 29.92 por barril de crudo. A continuación, se muestra un gráfico que evidencia el comportamiento del precio en el mercado internacional en los últimos 10 años:
 
Gráfico N° 18
Evolución del precio promedio del petróleo en los últimos 10 años

Promedio de precios Dated Brent, West Texas Intermediate y Dubai Fateh
Elaboración propia
Fuente: IndexMundi
 
Se debe tener en cuenta que la industria exploratoria está directamente relacionada con el precio del petróleo. Las actividades exploratorias o extractivas pueden ser o no viables dependiendo del precio del mercado. En ese sentido, también se observa una correlación entre la disminución del precio intencional y la disminución en la actividad petrolera en el mercado peruano.
 
En el Gráfico N° 14, se observa que las reservas posibles sufren una pronunciada caída entre los años 2008 y 2010 y, de ahí en adelante, se observa la misma tendencia. Al observar el gráfico N° 18, se observa también una caída significativa del precio internacional del petróleo durante el mismo periodo, lo que explica el comportamiento de la actividad exploratoria mencionada.
 
La situación descrita en el presente capítulo exige un marco normativo adecuado que genere incentivos para la inversión en actividades de exploración y explotación. De acuerdo con ello, en los siguientes capítulos se realizará un análisis de la regulación en el país en aspectos que tienen implicancias significativas, pero que no han sido suficientemente atendidos por el Estado peruano: los aspectos ambiental y social.
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
CAPÍTULO 2: ANÁLISIS DEL MARCO NORMATIVO APLICABLE AL RÉGIMEN DE OTORGAMIENTO DE DERECHOS EN EL SUBSECTOR HIDROCARBUROS PERUANO
 
 
 
 
 
 
 
 
 


2.1. Descripción del régimen de otorgamiento de derechos en el subsector hidrocarburos
 
A fin de evaluar las causas de la desaceleración de la producción de hidrocarburos y la reducción de la actividad exploratoria, resulta necesario describir el marco normativo que rige estas actividades y, en particular, del régimen de otorgamiento de derechos. La mencionada descripción permitirá identificar la regulación que pueda estar generando dificultades en el normal desarrollo de las actividades de hidrocarburos y que debe modificarse a efectos de su realización en forma sostenible. 
 
El ordenamiento jurídico peruano prevé expresamente que los recursos naturales mantenidos en su fuente son patrimonio de la Nación[27]. De acuerdo con ello, el Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica de Hidrocarburos establece que estos recursos “in situ” son propiedad del Estado. Sin embargo, una vez extraídos pueden ser otorgados a particulares. 
 
El otorgamiento de derechos en el Perú se realiza a través de la empresa Perupetro S.A, creada en el año 1993 por la Ley Orgánica de Hidrocarburos, como una empresa estatal de derecho privado del Sector Energía y Minas, que inicia sus actividades el 18 de noviembre de 1993. De acuerdo con la referida Ley Orgánica, el Estado peruano otorga a la mencionada empresa estatal el derecho de propiedad sobre los hidrocarburos extraídos, a fin de que pueda celebrar contratos de exploración y explotación o explotación de éstos. 
 
En este orden de ideas, Perupetro S.A. puede celebrar principalmente dos tipos de contratos, a efectos de realizar las actividades de exploración y de explotación, conforme se detalla a continuación:
 
Contrato de Licencia, es el celebrado con el contratista y por el cual éste obtiene la autorización de explorar y explotar o explotar hidrocarburos en el área de contrato; en mérito del cual Perupetro S.A. transfiere el derecho de propiedad de los hidrocarburos extraídos al contratista, quien debe pagar una regalía al Estado.
 
Contrato de Servicios, es el celebrado con el contratista, para que éste ejercite el derecho de llevar a cabo actividades de exploración y explotación o explotación de hidrocarburos en el área de contrato, recibiendo una retribución en función de la producción fiscalizada.
 
De acuerdo con lo descrito, el derecho de propiedad sobre los hidrocarburos extraídos puede ser transferido por Perupetro S.A. a través de los contratos de licencia. Por este motivo, el presente documento centrará su principal análisis a estos contratos.
 
Ahora bien, la celebración de los contratos petroleros puede realizarse a través de una negociación directa o mediante una convocatoria. De esta manera, una vez adjudicado el lote petrolero a una empresa, los contratos se aprobarán por Decreto Supremo refrendado por el MEF y el MINEM, en un plazo no mayor de sesenta (60) días de iniciado el trámite de aprobación.
 
2.1.1              El procedimiento para la aprobación de los contratos de hidrocarburos
 
El procedimiento para la aprobación de los contratos se inicia con una solicitud de aprobación dirigida por el Directorio de Perupetro S.A. al MINEM. De esta manera, en un plazo no mayor de veintidós (22) días hábiles, el referido Ministerio evaluará dicha información, emitirá los informes técnico y legal correspondientes, elaborará el proyecto de Decreto Supremo con su exposición de motivos y remitirá dicha documentación, debidamente visada, en lo que corresponda al MEF. 
 
Posteriormente, el MEF refrendará el proyecto de Decreto Supremo y remitirá dicha documentación, debidamente visada al MINEM, entidad que se encargará de enviar la documentación pertinente con el respectivo refrendo, a la Presidencia de la República.
 
Gráfico N° 19
Procedimiento para la aprobación de contratos petroleros
[image: ]
Elaboración: Perupetro S.A.
 
Con relación a la empresa estatal Perupetro S.A., es preciso señalar que sus principales objetivos son los siguientes:
-          Promover la inversión en las actividades de explotación y exploración de hidrocarburos.
-          Negociar, celebrar y supervisar los contratos así como los convenios de evaluación técnica.
-          Asumir los derechos y obligaciones del contratante, en los contratos existentes, celebrados al amparo de los Decretos de Leyes N° 22774, N°22775 y sus modificaciones, así como en los convenios de evaluación técnica.
-          Asumir el pago que corresponda por concepto de canon, sobrecanon y participación en la renta.
-          Comercializar exclusivamente a través de terceros y bajo los principios de libre mercado, los hidrocarburos provenientes de las áreas bajo contrato, cuya propiedad le corresponda.
-          Entregar al Tesoro Público, al día siguiente en que se perciban, los ingresos como consecuencia de los contratos, luego de deducir los montos de ley.
 
De otro lado, el MINEM ejerce la rectoría en el sector energía y minas, sector que también está integrado por las instituciones públicas descentralizadas y por las empresas y personas naturales dedicadas a las actividades vinculadas a los recursos energéticos y mineros del país, así como todas las actividades destinadas al aprovechamiento de tales recursos. De acuerdo con ello, corresponde al referido ministerio formular, en armonía con la política general y los planes del gobierno, las políticas de alcance nacional en materia de electricidad, hidrocarburos y minería, supervisando y evaluando su cumplimiento. 
 
2.1.2              Contenido y marco jurídico aplicable a los contratos de hidrocarburos
 
Además, resulta pertinente indicar que la Ley Orgánica de Hidrocarburos dispone que los contratos autorizan al contratista durante el plazo del contrato a realizar las operaciones necesarias para la exploración y explotación o explotación de hidrocarburos, incluyendo las de recuperación secundaria y mejorada, obligando al contratista a realizar los trabajos acordados en el área de contrato y fuera de ésta, en lo que resulte necesario, previa aprobación del contratante en este último caso.
 
Es preciso indicar que los contratos no autorizan a explorar ni a explotar ningún otro recurso natural, estando el contratista obligado a informar apropiada y oportunamente acerca de sus hallazgos, a Perupetro S.A. y a la autoridad competente, incluyendo aquellos que sean de carácter arqueológico o histórico. Sin embargo, el contratista podrá recuperar los recursos minerales obtenidos de los hidrocarburos que explote, de acuerdo a lo que se pacte en cada Contrato.
 
De acuerdo con lo expuesto, se desprende que en un contrato de licencia intervienen los siguientes actores:
Gráfico N° 20
Entidades intervinientes en los contratos de licencia
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Elaboración propia
 
Resulta pertinente resaltar que, conforme lo descrito, los contratos otorgan el derecho de extraer los hidrocarburos en el área del contrato. La referida área se encuentra delimitada en los que se denominan ‘lotes petroleros’. De esta manera, la extensión y delimitación del área inicial de contrato de licencia se determina en cada contrato en función de:
 
-          El potencial hidrocarburífero
-          La zona geográfica
-          El programa de trabajo mínimo garantizado
-          El área en la que efectivamente se realizarán las actividades de exploración o explotación de hidrocarburos o ambas actividades.
    
Ahora bien, del mismo modo, el área de contrato se reducirá conforme las partes lo acuerden en el contrato, hasta llegar a la superficie bajo la cual se encuentren los horizontes productores más un área circundante de seguridad técnica.
 
Con relación a las etapas de los contratos, resulta importante indicar que estos contemplarán dos fases: la de exploración y la de explotación, salvo que el contrato sea uno de explotación, conforme se detalla a continuación:
 


Cuadro N° 6
Fases de los contratos de licencia
	Fase
	Plazos máximos

	Exploración
	Hasta siete (7) años, contados a partir de la fecha efectiva establecida en cada contrato, pudiendo dividirse esta fase en varios períodos conforme se acuerde en el mismo. 
En casos excepcionales, y bajo ciertas condiciones, se podrá autorizar una extensión del plazo de la fase de exploración hasta en tres (3) años.

	Explotación
	Tratándose de petróleo crudo hasta completar treinta (30) años, contados desde la fecha efectiva del contrato. 
Tratándose de gas natural no asociado, y de gas natural no asociado y condensados hasta completar cuarenta (40) años, contados a partir de la fecha efectiva del contrato. 


Elaboración propia
 
Con relación al contenido de los contratos de licencia, y tomando como referencia el contrato modelo puesto a disposición por Perupetro S.A., es posible mencionar que se estructura de la siguiente manera:
 


Cuadro N° 7
Estructura del contrato de licencia modelo
	Cláusula
	Tema abordado

	Cláusula preliminar
	Generalidades

	Cláusula primera
	Definiciones

	Cláusula segunda
	Objeto del contrato

	Cláusula tercera
	Plazo, condiciones y garantía

	Cláusula cuarta
	Exploración

	Cláusula quinta
	Explotación

	Cláusula sexta
	Presentación de información y estudios

	Cláusula sétima
	Comité de supervisión

	Cláusula octava
	Regalía y valorización

	Cláusula novena
	Tributos

	Cláusula décima
	Derechos aduaneros

	Cláusula décima primera
	Derechos financieros

	Cláusula décima segunda
	Trabajadores              

	Cláusula décima tercera
	Protección ambiental y Relaciones Comunitarias

	Cláusula décima cuarta
	Conservación de los hidrocarburos y prevención de pérdidas

	Cláusula décima quinta
	Capacitación y transferencia de tecnología

	Cláusula décima sexta
	Cesión y asociación

	Cláusula décima sétima
	Caso fortuito y fuerza mayor

	Cláusula décima octava
	Contabilidad

	Clausula décima novena
	Varios

	Clausula vigésima
	Notificaciones y comunicaciones

	Clausula vigésima primera
	Sometimiento a la ley peruana y solución de controversias

	Clausula vigésima segunda
	Terminación

	Anexo A
	Descripción del área de contrato

	Anexo B
	Mapa del área de contrato

	Anexo C-1 a C-X
	Carta fianza para el programa mínimo de trabajo

	Anexo D
	Garantía corporativa

	Anexo E
	Procedimiento contable

	Anexo F
	Unidades de trabajo exploratorio – Tabla de equivalencias

	Anexo G (*)
	Carta fianza para el cumplimiento oferta técnica


Fuente: Modelo de contrato de licencia para la exploración y explotación de hidrocarburos[28]
Elaboración propia
 
De la revisión del contenido de estos contratos, se advierte que se contemplan disposiciones vinculadas a obligaciones contractuales de índole económica, tributaria, contable, financiera, así como el compromiso de respetar el cuidado del ambiente, el derecho de propiedad y a las comunidades. El establecimiento del programa mínimo de trabajo para las actividades de exploración y los aspectos vinculados al pago de regalías también son algunas de las disposiciones previstas en estos contratos.
 
2.1.3 Los contratos de licencia y la participación ciudadana
 
De acuerdo con la Ley General del Ambiente, Ley N° 28611, el derecho de participación ciudadana es el derecho de toda persona natural o jurídica, en forma individual o colectiva, para presentar opiniones, posiciones, puntos de vista, observaciones u aportes, en los procesos de toma de decisiones de la gestión ambiental y en las políticas y acciones que incidan sobre ella, así como en su posterior ejecución, seguimiento y control. Del mismo modo, también debe garantizarse la participación de las personas en la toma de decisiones vinculadas a las actividades de hidrocarburos.
 
En el Perú el ejercicio de este derecho en las actividades de hidrocarburos se encuentra regulado en el Reglamento de Participación Ciudadana para la realización de Actividades de Hidrocarburos, aprobado por el Decreto Supremo N° 012-2008-EM; y en los Lineamientos para la Participación Ciudadana en las Actividades de Hidrocarburos, aprobado por la Resolución Ministerial N° 571- 2008-MEM-DM.
 
Es importante mencionar que, dentro de los objetivos de la regulación sectorial mencionada, se prevén los siguientes:
 
Fortalecer los derechos de acceso a la información, a la participación ciudadana en la gestión ambiental y social, así como los derechos de los pueblos indígenas y la población involucrada. 
Optimizar la gestión ambiental y social de los proyectos de inversión en hidrocarburos. 
Proveer a la autoridad información suficiente para tomar decisiones relacionadas con el manejo ambiental y social.
Promover las relaciones armoniosas entre las poblaciones, el Estado y las empresas.
 
Así también, los Lineamientos para la Participación Ciudadana en las Actividades de Hidrocarburos disponen un conjunto de principios que regulan el ejercicio del derecho de participación ciudadana en las actividades de hidrocarburos y resultan ser de observancia obligatoria. Para efectos de la presente investigación, resulta pertinente referirlos en el siguiente cuadro:
 
 
 
Cuadro N° 8
Principios que regulan el proceso de participación 
ciudadana en las actividades de hidrocarburos
	Igualdad de derechos
	Derecho a ser tratada de la misma manera ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica o de cualquiera otra índole.

	Carácter de orden público de las normas legales
	El proceso de participación ciudadana se rige por las normas de carácter obligatorio que lo regulan, siendo su aplicación exigible a todas las personas naturales o jurídicas y autoridades en el país.

	Transparencia y buena fe
	Todas las personas deben conducirse con respeto mutuo y colaboración, de manera tal que se propicien espacios de diálogo y participación efectiva, para el ejercicio de los derechos establecidos, así como para la búsqueda de consensos entre las partes involucradas.

	Mejora continua
	 
Propiciación de metas para hacer cada vez más eficientes dichas operaciones en todas sus etapas, considerando el entorno social, así como los avances tecnológicos y científicos disponibles.
 

	Enfoque Intercultural
	 
Respeto de la diversidad cultural del país, mediante la adopción de mecanismos, criterios y patrones de gestión que se adecuen al contexto pluricultural y multilingüe de sus áreas de influencia.
 


Elaboración propia
 
Sobre la base de estos principios se ejerce la participación ciudadana en las actividades de hidrocarburos en tres momentos:
 
Gráfico N° 21
Etapas del proceso de participación ciudadana en las actividades de hidrocarburos
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Con relación al proceso de participación ciudadana que se realiza en la negociación o concurso y suscripción de los contratos, nuestro ordenamiento jurídico ha previsto los Eventos Presenciales, que son conducidos por Perupetro S.A. Estos se realizan con el fin de conocer las percepciones locales respecto del proyecto que se prevé ejecutar y se llevan a cabo en los siguientes momentos:
 
-          Al inicio del proceso de negociación o concurso.
-          Previo al envío del proyecto de contrato al MINEM. 
-          Con la suscripción del contrato de exploración y/o explotación correspondiente. 
 
En dichos eventos, se realiza una explicación inicial acerca de su objetivo, de la metodología de la sesión y del rol de Perupetro S.A. con relación a los contratos de hidrocarburos. Asimismo, se informará sobre el rol del Estado y sobre las acciones que se vienen realizando para la negociación o concurso del proyecto de contrato correspondiente, así como las obligaciones a las que estarán sujetos aquellos inversionistas que lo hayan suscrito.
 
La información brindada a los participantes debe estar a disposición de los interesados en las oficinas de Perupetro S.A. por un plazo no menor de treinta (30) días calendario y será proporcionada a los interesados que lo soliciten por escrito. También se difundirá esta información a través del su portal institucional.
 
2.1.4              Los contratos de licencia y la consulta previa
 
El derecho a la consulta previa de los pueblos indígenas fue reconocido en el Convenio 169 sobre Pueblos Indígenas y Tribales en países independientes de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), adoptado en Ginebra en el año 1989. Dicho convenido entró en vigor en el año 1991. Sin embargo, entró en vigencia en nuestro país recién en el año 1995. 
 
[image: ]En efecto, el artículo 6° del mencionado Convenio dispuso que los Gobiernos deberán:
 
Del mismo modo, dispuso que las consultas llevadas a cabo en aplicación del Convenio 169 OIT deberán efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.
 
Sin embargo, y pese a la vigencia de este derecho desde el año 1995, fue recién en el año 2011, es decir, aproximadamente seis años después, que se aprobó en el Perú la Ley Nº 29785, Ley del Derecho a Consulta Previa a los Pueblos Indígenas u Originarios, publicada el 07 de setiembre de 2011, la misma que establece en sus artículos 2º y 9º la obligación de realizar el procedimiento de consulta cada vez que se identifique una propuesta de medida administrativa o legislativa que pueda afectar los derechos colectivos, la existencia física, la identidad cultural, la calidad de vida o desarrollo de los pueblos indígenas u originarios.
 
De acuerdo con lo expuesto, es posible definirlo como el derecho que tienen los pueblos indígenas de ser consultados respecto de las medidas administrativas o legislativas que puedan afectar directamente sus derechos colectivos. Ello implica, naturalmente, que el Estado adopte y establezca las disposiciones y mecanismos que resulten necesarios para el cumplimiento del este deber y para el correcto ejercicio de este derecho por parte de los pueblos indígenas. Conforme se desprende del mencionado instrumento internacional, la obligación de consultar corresponde a los Estados y no a las empresas. 
 
Ahora bien, nuestra legislación nacional ha definido este derecho de la siguiente manera:
 
Artículo 2° de Ley N° 29785 – Derecho a la Consulta
“Es el derecho de los pueblos Indígenas u originarios a ser consultados de forma previa sobre las medidas legislativas o administrativas que afecten directamente sus derechos colectivos, sobre su existencia, física, Identidad cultural, calidad de vida o desarrollo. También corresponde efectuar la consulta respecto a los planes, programas y proyectos de desarrollo nacional y regional que afecten directamente estos derechos. La consulta a la que hace referencia la presente Ley es Implementada de forma obligatoria solo por el Estado.”
 
Su objetivo es alcanzar un acuerdo o consentimiento entre el Estado y los pueblos indígenas u originarios respecto las medidas que les afecten directamente, a través de un diálogo intercultural que garantice su inclusión en los procesos de toma de decisión del Estado y la adopción de medidas respetuosas de sus derechos colectivos.
 
Ahora bien, es preciso hacer referencia a las implicancias de la inclusión de los pueblos indígenas en el proceso de toma de decisiones a través del diálogo intercultural al que está referido este derecho. En efecto, muchos sectores empresariales manifestaron su preocupación indicando que podría constituir una traba para las inversiones. 
 
Sin embargo, en el año 2011, la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones de la OIT -a fin de llevar a cabo su función de determinar si las exigencias de los convenios se respetan- en su observación general examinó el alcance jurídico y el significado de las disposiciones del Convenido 169 y específicamente con relación al derecho a la consulta previa indicó que, la intención de los redactores del Convenio era que la obligación de consultar significase:
 
“1. Las consultas deben ser formales, plenas y llevarse a cabo de buena fe; debe producirse un verdadero diálogo entre los gobiernos y los pueblos indígenas y tribales caracterizado por la comunicación y el entendimiento, el respeto mutuo, la buena fe y el deseo sincero de alcanzar un acuerdo;
2.  Tienen que establecerse mecanismos apropiados a escala nacional y ello debe realizarse de una forma adaptada a las circunstancias;
3. Tienen que llevarse a cabo consultas a través de instituciones representativas de los pueblos indígenas y tribales en relación con las medidas legislativas y administrativas
4. Deben llevarse a cabo consultas con el objetivo de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento sobre las medidas propuestas.”
 
[image: ]Asimismo, agrega que:
 
De lo expuesto, queda claro que el ejercicio del derecho a la consulta previa implica buena fe y el propósito de alcanzar acuerdos, como resultado de un diálogo intercultural. Sin embargo, cuando ello no fuera posible el Estado mantiene la potestad de decidir respecto del proyecto de medida propuesta.
 
Con relación al proceso de consulta previa, el artículo 8º de la Ley Nº 29785, Ley del Derecho a Consulta Previa a los Pueblos Indígenas u Originarios establece las siguientes etapas del mismo:
 
-          Identificar si la medida a adoptar es susceptible de afectar directamente a los pueblos indígenas. En caso afirmativo, proceder a preparar los eventos de consulta.
-          Identificar a los pueblos indígenas u originarios a ser consultados, 
-          Publicidad de la medida administrativa propuesta.
-          Información sobre la medida administrativa propuesta
-          Evaluación interna por los pueblos indígenas u originarios de las implicancias de la medida sometida a consulta que los puede afectar
-          Proceso de diálogo intercultural
-          Decisión
 
Poco después, el 03 de abril de 2012,  se emitió el Reglamento de la Ley Nº 29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indígenas u Originarios, aprobado por el Decreto Supremo N° 001-2012-MC, con el objeto de regular el acceso a la consulta, las características esenciales del proceso de consulta y la formalización de los acuerdos arribados como resultado de dicho proceso, de ser el caso. 
 
El referido Reglamento, específicamente con relación a los recursos naturales, en su artículo 6° reconoce que es obligación del Estado Peruano consultar al o los pueblos indígenas que podrían ver afectados directamente sus derechos colectivos, determinando en qué grado, antes de aprobar la medida administrativa que faculte el inicio de la actividad de exploración o explotación de dichos recursos naturales en los ámbitos geográficos donde se ubican el o los pueblos indígenas, conforme a las exigencias legales que correspondan en cada caso.
 
De esta manera, en el caso del subsector hidrocarburos, en el año 2012 el MINEM emitió la Resolución Ministerial N° 350-2012-MEM/DM, la misma que estableció la medidas administrativas dictadas por el citado ministerio que serían objeto de la consulta previa a los pueblos indígenas.
 
De acuerdo con ello, tratándose de actividades de exploración y explotación de hidrocarburos, la medida administrativa objeto de consulta previa es el Decreto Supremo que aprueba la suscripción de contratos de exploración y explotación de lotes petroleros y gasíferos, de acuerdo al siguiente detalle:
 
Cuadro N° 9
Medida a consultar - Actividades de exploración y explotación de hidrocarburos
	Procedimiento administrativo
	Medidas a consultar
	Instancia responsable

	Decreto Supremo que aprueba la suscripción de contratos de exploración y explotación de lotes petroleros y gasíferos.
	Antes de emitir el Decreto Supremo.
	Perupetro S.A.
Posteriormente, dicha labor fue asumida por el MINEM
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Con relación a la implementación del derecho de a la consulta previa, es preciso indicar que según cifras del Ministerio de Cultura[29], desde el año 2013 a mayo del año 2016, se han efectuado un total de 23 procesos de consulta previa sobre diversas medidas administrativas, como políticas nacionales, el establecimiento y categorización de áreas naturales protegidas, proyectos de infraestructura, proyectos de exploración minera y aprobación de contratos de exploración y explotación de lotes de hidrocarburos.
 
Según el Ministerio de Cultura, de los 23 procesos de consulta previa, 11 corresponden a lotes de hidrocarburos situados en territorios de pueblos indígenas, convocados por el Minem a través de la empresa estatal Perupetro S.A. (hasta agosto de 2015) y, posteriormente, a través de la Dirección General de Asuntos Ambientales Energéticos de dicho ministerio[30], lo que representa aproximadamente el 48% de los procesos de consulta previa realizados en el país, casi la mitad. A continuación, el detalle de los procesos de consulta previa en el subsector hidrocarburos:
 
Cuadro N° 10
Procesos de consulta previa en el subsector hidrocarburos 2013 – mayo 2016
	Lote
	Ubicación
	Pueblo
	N° Comunidades
	Decisión

	169
	Ucayali (Atalaya y Coronel Portillo)
	Asháninka, Ashéninka y Yaminahua
	17
	SI

	195
	Ucayali (Padre Abad) y Húanuco (Puerto Inca)
	Kakataibo y Shipibo -
Konibo
	9
	SI

	164
	Loreto (Requena y Ucayali)
	Capanahua y Kukama
- Kukamiria
	5
	SI

	189
	Ucayali (Atalaya y Coronel Portillo)
	Asháninka, Ashéninka,
y Shipibo – Konibo
	37
	SI

	175
	Junín (Satipo) y Ucayali (Atalaya)
	Asháninka, Ashéninka,
Yine, Amahuaca,
Matsigenka
	83
	SI

	192
	Loreto (Datem del Marañón)
	Quechua, Kichwa y
Achuar
	25
	SI

	190
	Madre de Dios
(Tahuamanu)
	Yine
	1
	SI

	191
	Madre de Dios
(Tampopata)
	Ese Eja, Shipibo,
Amahuaca, Yine,
Kichwa y Matsigenka
	6
	SI

	165
	Loreto (Datem del
Marañón)
	Wampis, Kukama -
Kukamiria, Awajun y
Shawi
	5
	SI

	197
	Loreto (Maynas)
	Kichwa
	16
	SI

	198
	Loreto (Maynas)
	Kichwa y Murui
Muinani
	22
	SI

	 
11 Procesos de consulta
 
	En 4 regiones
	19 pueblos indígenas consultados en estos 11 procesos
	11 Medidas emitidas


     Fuente: Ministerio de Cultura
     Elaboración propia
 
2.1.5              Las actividades de hidrocarburos y el derecho de propiedad
 
El derecho de propiedad está reconocido en la Constitución Política y, en consecuencia, el Estado peruano debe garantizar su protección a través de todos los mecanismos que le otorga nuestro ordenamiento jurídico.
 
De acuerdo con ello, las actividades de hidrocarburos deben realizarse en pleno respeto del derecho de propiedad. En este orden de ideas, la Ley Nº 26505, Ley de la Inversión Privada en el Desarrollo de las Actividades Económicas en las Tierras del Territorio Nacional y de las Comunidades Campesinas y Nativas, así como su Reglamento —aprobado mediante Decreto Supremo Nº 017-96-AG—, precisan el marco legal para la exigibilidad de dicha disposición constitucional en el marco de las actividades de hidrocarburos.
 
El artículo 7º de la Ley N° 26505 establece que la utilización de tierras para el ejercicio de actividades mineras o de hidrocarburos requiere acuerdo previo con el propietario o la culminación del procedimiento de imposición de servidumbre. Asimismo, el artículo 2° del Decreto Supremo Nº 017-96-AG dispone como requisito de forma que el mencionado acuerdo previo conste en documento extendido ante Notario Público o Juez de Paz, el cual debe ser puesto en conocimiento del órgano competente del MINEM.
 
En el caso de tierras comunales de la sierra o selva, se establece que para disponer, gravar, arrendar o ejercer cualquier otro acto, se requerirá el acuerdo de la asamblea general con el voto conforme de no menos de los dos tercios de todos los miembros de la comunidad, de acuerdo al artículo 11º de la Ley N° 26505. 
 
Con relación a la legislación del subsector hidrocarburos, de acuerdo a los artículos 82° y 83° del Texto Único Ordenado de la Ley N° 26221, Ley Orgánica de Hidrocarburos, aprobado por Decreto Supremo N° 042-2005-EM, las personas naturales o jurídicas, nacionales o extranjeras, que desarrollen actividades de exploración y explotación de hidrocarburos, construcción, operación y mantenimiento de ductos para el transporte de hidrocarburos, así como la distribución de gas natural, podrán gestionar permisos, derechos de servidumbre, uso de agua, derechos de superficie y otro tipo de derechos y autorizaciones sobre terrenos públicos o privados, que resulten necesarios para el desarrollo de sus actividades. 
 
En ese sentido, tanto para las actividades de exploración y explotación de hidrocarburos, transporte de hidrocarburos por ductos, como para la distribución de gas natural, se ha establecido la obligación de poner en conocimiento de la Dirección General de Hidrocarburos del MINEM el acuerdo antes mencionado, en documento extendido ante Notario Público o Juez de Paz. 
 
 
Respeto del derecho de propiedad en el transporte de hidrocarburos
 
Para el caso de transporte de hidrocarburos por ductos, por la naturaleza de las obras, se utiliza con frecuencia la figura de la servidumbre. Esta se realiza para el caso de afectaciones (cambios en el uso) del terreno de una persona para que otra persona pueda realizar actividades sobre ella. Son distintas de la expropiación, es decir, no se pierde la propiedad y se realiza en forma temporal. De esta manera, cuando concluye la actividad, el propietario continúa realizando sus actividades sobre dichas áreas con normalidad. 
 
Para estas actividades el titular del proyecto debe acreditar ante el Osinergmin el cumplimiento del deber de contar con la servidumbre o la autorización del propietario. Caso contrario, si el concesionario procede con la construcción u operación de sus instalaciones sin haber obtenido el derecho de servidumbre, el Osinergmin deberá disponer la paralización de las labores de construcción u operación. Si la empresa no obtiene servidumbre, deberá demoler lo construido e indemnizar[31].
 
Respeto del derecho de propiedad en la exploración y explotación de hidrocarburos
 
Ahora bien, en el caso específico de exploración y explotación de hidrocarburos, el Reglamento que regula dichas actividades, aprobado por el Decreto Supremo N° 032-2004-EM, establece que:
 
“El Contratista tiene derecho a gestionar permisos, derechos de uso, servidumbre y superficie sobre predios de propiedad privada y del Estado, así como la correspondiente adjudicación directa de predios cuya titularidad corresponde al Estado, según sea el caso.” 
 
Tratándose de servidumbres, éstas otorgan al Contratista el derecho de acceso al área necesaria de dicho predio, con fines de vigilancia y conservación de las instalaciones que hayan motivado la servidumbre, debiendo adoptar las medidas necesarias para evitar daños y perjuicios. Estas pueden ser acordadas con el propietario o, de lo contrario, pueden ser impuestas, en cuyo caso se constituyen mediante Resolución Suprema. Para tal efecto, el MINEM deberá seguir el procedimiento administrativo correspondiente.
 
Conforme con lo expuesto, se observa que pese a la existencia de la obligación de las empresas de hidrocarburos de respetar el derecho de propiedad de terceros, a la fecha no existe una instancia o entidades responsables de supervisar que, para la ejecución de actividades de exploración y explotación hidrocarburos, se cuente con acuerdo con el propietario. Esta situación puede generar serios cuestionamientos y conflictos con los propietarios y/o posesionarios de estas zonas, conforme se viene abordando a lo largo del presente trabajo.
 
Identificación de los aspectos positivos y negativos del régimen de otorgamiento de derechos en el subsector hidrocarburos
 
Según un estudio de Perupetro S.A., que reporta información del Fraser Institute[32], la percepción de los inversionistas respecto de 16 características de las actividades de exploración y explotación en el Perú, se ha deteriorado en los últimos años, conforme se puede apreciar en el siguiente gráfico:
Gráfico N° 22
Percepción de los inversionistas sobre actividades de exploración y explotación en el Perú
[image: ]
Elaboración: Perupetro S.A.
 
Así también, en el mismo documento, el Fraser Institute[33] muestra una encuesta de la percepción de las principales barreras existentes en la inversión en exploración y explotación de hidrocarburos. El resultado que se obtuvo fue que la mayoría de los encuestados perciben que la principal barrera son las disputas con las comunidades y no la duplicidad regulatoria. 
 
En cuanto a información estadística oficial, es posible mencionar el último reporte mensual de Perupetro S.A. que muestra el conjunto de contratos de hidrocarburos suspendidos y las razones de la mencionada suspensión:
 
 


Gráfico N° 23
Contratos de hidrocarburos con obligaciones
suspendidas por razones de fuerza mayor – motivos
[image: ]Elaboración: Perupetro S.A.
 
Del gráfico es posible apreciar que la principal causa de la suspensión de obligaciones de los contratos de hidrocarburos son los aspectos sociales, que puedan estar vinculados a conflictos socioambientales. 
 
La información detallada revela que existen causas que pueden estar generando dicha situación, como las que se identifican a continuación: 
 
Retrasos en la emisión del Decreto Supremo de aprobación del contrato de licencia 
Debilidad en los procedimientos de participación ciudadana a cargo de Perupetro S.A.
Debilidad en los mecanismos para garantizar el respeto del derecho de propiedad en el marco de actividades extractivas. 
Conflictos socioambientales generados por inadecuados procesos de relacionamiento comunitario, falta de información y diálogo.
Debilidades en el proceso de consulta previa a los pueblos indígenas 
 
Al respecto, se observa que todas las posibles causas involucran a tres actores principales que intervienen en los proyectos extractivos: (i) el Estado, (ii) las poblaciones aledañas; y (iii) la empresa.  En tal sentido, en el siguiente capítulo se analizará esa relación tripartita que, llevándose a cabo en forma adecuada, trae como consecuencia la realización de actividades extractivas en forma sostenible.
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
CAPÍTULO 3: ANALISIS DE LAS RELACIONES ENTRE LOS PRINCIPALES ACTORES EN LA INDUSTRIA PETROLERA Y SUS EFECTOS


En la ecuación que da lugar a la actividad petrolera en el Perú, existen hasta tres actores que representan, a su vez, tres puntos de vista, intereses e incentivos distintos. Estos no están necesariamente alineados. A continuación, se representa la mencionada ecuación de la siguiente manera:
 
Gráfico N° 24
Dinámica de las relaciones entre los actores de la industria de hidrocarburos

Elaboración propia
 
Como se puede apreciar en el gráfico mostrado, en la interrelación de los tres actores, se tiende a entablar relaciones bilaterales que usualmente dejan fuera de la ecuación al tercer actor o que no le generan los beneficios deseados. 
 


Ejemplo 1: Entre el Estado y los inversionistas
Cuando el Estado, representado por Perupetro S.A., delimita un lote de hidrocarburos para luego ser otorgado a un particular, a través de un contrato de exploración y explotación, lo hace sobre la base del potencial hidrocarburífero que existe en la zona y negocia aspectos vinculados con pago de regalías, beneficios tributarios, estabilidad jurídica, etc. Sin embargo, no necesariamente lo realiza considerando las expectativas de las poblaciones aledañas a estas zonas. Es preciso indicar que aun cuando existen mecanismos que buscan involucrar a las comunidades (como los eventos presenciales y la consulta previa), en el proceso de toma de decisiones, estas no siempre ven satisfechas sus expectativas. Los eventos presenciales tienen por finalidad únicamente brindar información y, de otro lado, en el proceso de consulta previa no intervienen las empresas, por lo que no se configura una relación tripartita.
 
Gráfico N° 25
Dinámica de las relaciones entre el Estado y los inversionistas
Elaboración propia
 
 
 
Ejemplo 2: Entre el Estado y las comunidades 
El proceso de consulta previa es, precisamente, un ejemplo de una relación bilateral. Llevarlo a cabo es una obligación que le corresponde al Estado, como se abordó en el capítulo 2, por lo que las empresas no intervienen en ellos. Ello podría generar que el Estado dialogue o asuma obligaciones con relación a las actividades de hidrocarburos en la zona, que no se encuentren en concordancia con los intereses, expectativas o proyecciones de los inversionistas o, incluso, que impliquen nuevas obligaciones.
 
Gráfico N° 26
Dinámica de las relaciones entre el Estado y las comunidades

Elaboración propia
 
Ejemplo 3: Entre las comunidades y los inversionistas
Un tercer escenario de estas relaciones bilaterales se puede producir en la negociación llevada a cabo entre los inversionistas y las comunidades, respecto del uso o transferencia de sus territorios ancestrales. En esta relación tiende a existir asimetría de información y desigualdad entre las partes, por lo que un acuerdo entre ellos, no necesariamente satisface los intereses de ambas partes. En estos casos, al ser un acuerdo bilateral, el Estado no interviene en la negociación, pese a la obligación de protección a estas poblaciones que le confiere la Constitución Política.  
 
Gráfico N° 27
Dinámica de las relaciones entre los inversionistas y las comunidades

 
 
Elaboración propia
 
3.1 Análisis económico del comportamiento de los actores involucrados en los proyectos petroleros
 
La conducta económica parte de la idea de que el ser humano es un ser racional y esa racionalidad está presente en la toma de decisiones, junto con los incentivos o desincentivos que pudieran existir. Las decisiones de los individuos pueden ser tomadas considerando voluntaria o inconscientemente aquellos incentivos. El sujeto basará sus decisiones de acuerdo con la ponderación que realice de las opciones dadas y, racionalmente, se inclinará por aquella que le supone un mayor beneficio.
 
Como ejemplo de ello, se puede mencionar el caso de la comisión de delitos. El Estado tipifica claramente las conductas que desea desincentivar en la ciudadanía y determina penas para quienes configuren el tipo penal. Esto debería generar que el sujeto pondere las consecuencias de la conducta versus el beneficio que obtendrá de la comisión de la misma y la probabilidad de ser atrapado. Si el cálculo del regulador es correcto, esto debería generar en la mayoría de sujetos opte por no realizar las conductas tipificadas. Es decir, se genera un desincentivo y, por ende, se reprime la conducta no deseada en la sociedad.
 
Sin embargo, si alguno de los componentes falla, no se logra el objetivo deseado. Un claro ejemplo de ello es la falta de seguridad ciudadana en la Lima actual. Si bien es cierto existen conductas tipificadas como delito, por ejemplo, el asesinato, el robo agravado, etc., se ha visto un incremento significativo en la tasa de comisiones de los delitos. Esto se debe, en parte, a la falta de enforcement de la pena. Al momento de la ponderación, la probabilidad de ser atrapado es muy baja y, en caso suceda, las probabilidades de ser condenado son también bajas. Eso genera que el producto de la evaluación realizada no logre el desincentivo deseado.
 
Gary Becker[34], analiza la conducta ilegal del hombre aplicando para tal análisis la teoría económica convencional comparada con algunas posiciones de la doctrina penal. En su análisis, el nobel aborda cómo la dinámica del comportamiento criminal en función de los incentivos y desincentivos que generan las normas penales y del análisis costo-beneficio que realizan los criminales, respecto de sus conductas. Este análisis supone que los criminales racionalizan sus actos en busca de la maximización de su bienestar. Sin embargo, dicho bienestar genera un costo neto o daño a la sociedad.
 
Los costos sociales son varios: desde el impacto mismo que genera el crimen, hasta el gasto en el que se incurre al regular la conducta, el gasto de enforcement que implica además el costo en policías, cárceles, personal de supervisión, alimentación, etc., los que son sufragados por el colectivo social. Por lo tanto, el costo total de la conducta ilegal es el costo de pena para el criminal, más los costos en los que incurre el resto de la sociedad.
Ahora bien, los incentivos y/o desincentivos también pueden ser utilizados como herramienta de regulación en materia ambiental y social. Por lo general, los sujetos pueden estar dispuestos a aceptar determinado cambio o sacrificar algo, si ese cambio o sacrificio les reportará una ganancia mejor, sea monetariamente o en calidad de vida, por ejemplo; o están dispuestos a pagar por determinado bien y/o servicio que pueda generarles un efecto similar al antes descrito.
 
Estos fenómenos son llamados ‘disponibilidad para pagar’ o willingness to pay (WTP) y ‘disponibilidad para aceptar’ o willingness to accept (WTA). En materia de hidrocarburos, la interrelación de los actores está sujeta también a la dinámica expuesta. Sin embargo, es importante señalar que el WTP y el WTA no funcionan de la misma manera y que, psicológicamente, las personas tienden a preferir uno por sobre el otro.
 
Se estima que los sujetos tienen mayor apego psicológico hacia aquello que ya tienen, es decir, a mantener el status quo, de manera que no están dispuestos a aceptar algún cambio en contra, por lo que demandan una indemnización mucho más elevada (WTA) de lo que estarían dispuestos pagar por una mejora equivalente (WTP). Al respecto, Knetsch señala: “Al parecer, para la mayoría de personas, las pérdidas importan más que las ganancias y la valoración de los bienes depende, en gran medida, del punto de referencia y la dirección del cambio desde este punto.” (Knetsch 1995: 140) [35]
A continuación se presenta la curva que explica la dinámica del funcionamiento del WTA – WTP
 


Gráfico N° 28
WTP - WTA
[image: ]
Fuente: AHLHEIM, Michael y otro
 
En el gráfico presentado se observan dos curvas de indiferencia: U0 y U1. Estas muestran diferentes posibles combinaciones de bienes o servicios que producirán un mismo nivel de satisfacción al consumidor. Por ejemplo, en un supuesto dado, la canasta mensual de un consumidor se encuentra constituida por dos productos: sesenta panes y dos camisas. Esa canasta le genera una satisfacción equivalente al punto A. Si dicha canasta es modificada, de manera que el consumidor obtenga mensualmente solo treinta panes, pero cuatro camisas, y se representa dicha variación con el punto B, el referido consumidor obtendrá un mismo nivel de satisfacción a pues el desplazamiento se ha realizado dentro de la misma curva U0.
 
De igual modo, se puede aplicar a los niveles de satisfacción, ligados a las decisiones de las comunidades, frente a las actividades petroleras. Por ejemplo, dentro de la misma curva U0, a una comunidad puede resultarle indiferente sacrificar, o no, determinado nivel de impacto a cambio de algún beneficio propuesto por el Estado y el inversionista petrolero.
 
Muchas veces las ofertas de mejora o las condiciones ofrecidas por el Estado o por los inversionistas no generan un real interés de las comunidades para aceptar el proyecto en sus territorios y les resulta indiferente aceptar, o no, la realización del mismo. Resulta necesario, entonces, analizar la forma de lograr el desplazamiento de la curva de indiferencia de las comunidades.
 
Como se mencionó anteriormente, en el gráfico N° 32 se observan dos curvas de indiferencia, en las cuales los puntos A y B, y C y D se encuentran en la misma curva, respectivamente, lo que implica que cualquiera de esas combinaciones genera un mismo nivel de satisfacción a los individuos dentro de la curva respectiva.
 
No obstante, se observa también un desplazamiento de la curva U0 hacia la posición de la curva U1. La segunda, donde se ubican los puntos C y D implica una mejor opción para el consumidor y un mayor nivel de satisfacción, respecto de la curva U0. Es decir, la satisfacción que produce cualquiera de las combinaciones de la curva U1 generará que el consumidor esté dispuesto a desplazar sus preferencias a cambio de un sacrificio mayor, el cual puede ser pagar más o aceptar un detrimento mayor.
 
Si bien es cierto, muchas de las decisiones son tomadas de manera racional, hay que tener en cuenta también que los individuos reaccionan a estímulos y muchas veces las decisiones no siempre son puramente racionales o económicas, las emociones juegan un rol fundamental en las decisiones de los individuos. 
 
Un claro ejemplo de esto es el estudio llevado a cabo por científicos del departamento de Neurociencias de Baylor College of Medicine[36]. En el estudio, se proporcionó a diferentes sujetos dos muestras que contenían Pepsi y Coca Cola, en vasos sin identificación alguna. De los sujetos participantes, algunos prefirieron una bebida y otros, otra bebida, indistintamente.
 
En un segundo escenario, se les proporcionó vasos etiquetados con el nombre de la bebida que contenían. El resultado de este ensayo fue distinto al anterior, ya que la mayoría, incluso aquellos que en el experimento anterior habían elegido Pepsi, esta vez elegían Coca Cola.
 
La actividad cerebral de los participantes fue medida mediante imágenes de resonancias magnéticas funcionales. Las imágenes registradas en cada uno de los experimentos mostraron que partes distintas del cerebro mostraron actividad cuando tomaron decisiones a ciegas y cuando lo hicieron expuestos a las marcas comerciales.
 
Las elecciones de los sujetos variaron bajo la influencia de las marcas, a pesar de que en un experimento anterior, a ciegas, ellos habían determinado su preferencia basándose solamente en su experiencia sensorial. Esta variación se produjo porque las elecciones de los sujetos consideraron otros factores adicionales a la información sensorial, lo que los llevó a elegir de una forma que no podría ser no racional, sino, más bien, emocional. En ese sentido, el estudio muestra que los individuos no siempre basan sus decisiones en sus preferencias o conveniencias, sino que muchas veces las decisiones están influenciadas por otro tipo de factores que pueden ser de tipo cultural o social.
 
En el caso de las comunidades, existen factores que no son puramente económicos; son, más bien, emocionales. Un ejemplo de ello es el bagaje cultural, ancestral o religioso que poseen. Dentro de sus territorios existen lugares ancestrales, sagrados, asociados a creencias y prácticas que forman una parte indivisible de su cosmovisión y que influyen en la toma de decisiones. La parte emocional es un factor de difícil medición para los inversionistas. Corresponde, por ende, buscar fórmulas y planteamientos que consideren estos aspectos vitales, de manera que se logre el desplazamiento de la curva de indiferencia.
 
Las afectaciones ambientales o que implican cambios en determinado estilo o calidad de vida resultan especialmente sensibles y, como ya se ha tratado en los capítulos anteriores, es ahí donde se presenta la mayoría de las trabas y conflictos relacionados con la industria petrolera. En consecuencia, teniendo en cuenta estos aspectos, las políticas públicas en el corto y mediano plazo deben lograr que las instituciones funcionen permitiendo estructurar adecuadas interrelaciones de los individuos en lo social, económico político, etc.
 
Sin embargo, muchos de los conflictos y la desproporcionalidad entre el WTP y el WTA en temas ambientales se pueden explicar también a través de la ‘Teoría del consumidor cauteloso’ introducida por Mitchell y Carson[37]. Esta supone que los sujetos no tienen suficiente tiempo u oportunidades para conseguir suficiente información sobre el activo ambiental en cuestión como para tomar decisiones óptimas. Por ello, siempre existe cierto grado de incertidumbre sobre su verdadero valor. A fin de protegerse, esto es, ser cautelosos, tienden a establecer un precio más bajo que estarían dispuestos a pagar y un precio más alto de lo que estarían dispuestos a aceptar si tuvieran suficiente certeza.
 
En este orden de ideas, el régimen de otorgamiento de derechos para las actividades petroleras implica, como se mencionó en líneas arriba, a tres actores: el Estado, los inversionistas y las comunidades. A continuación, se detalla la interrelación entre los tres agentes:
 
3.2 Análisis de los incentivos de los actores involucrados en la industria petrolera
3.2.1. Desde la óptica del Estado              
 
Conforme lo abordado en el Capítulo 2, el artículo 66° de la Constitución Política del Perú señala: 
“Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nación. El Estado es soberano en su aprovechamiento. 
Por ley orgánica se fijan las condiciones de su utilización y de su otorgamiento a particulares. La concesión otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal.”
 
Por principio constitucional, los recursos naturales, incluyendo el petróleo, son patrimonio -esto es propiedad- del Estado. Mientras el recurso se encuentre en su estado natural, sin haber sido explotado, le pertenece a la Nación.
 
En efecto, conforme se expuesto en el capítulo 2, el artículo 8° del Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica de Hidrocarburos también señala que los hidrocarburos ‘in situ’ son de propiedad del Estado y éste le otorga a Perupetro S.A. la propiedad sobre los hidrocarburos extraídos, a fin de que celebre contratos de exploración y/o explotación o explotación. 
 
Por otro lado, el artículo 2° de la misma norma señala que: “El Estado promueve el desarrollo de las actividades de Hidrocarburos sobre la base de la libre competencia y el libre acceso a la actividad económica con la finalidad de lograr el bienestar de la persona humana y el desarrollo nacional.”
 
Como se analizó en el Capítulo 1, la industria de los hidrocarburos es un componente muy importante de la economía peruana. Aporta millones de soles a diferentes rubros de la industria y, junto con la energía hidroeléctrica, es la base de la generación energética de las industrias, además de ser fundamental para el transporte y para la generación de empleo en general. En ese contexto, el desarrollo de la industria y su promoción resulta de vital importancia para el país.
 
Por tales motivos, el Estado, a través de Perupetro S.A., realiza actividades de promoción y celebra los contratos de servicios o de licencia con empresas inversionistas a fin de generar mayores recursos hidrocarburíferos, que luego se traducirán en ingresos por impuestos, canon y sobrecanon, generación de empleo, desarrollo, etc.
 
Es así que, desde la óptica del Estado, este debe procurar, promover y proveer las mejores condiciones, de manera que resulten atractivas a los inversionistas. Cabe recordar que la industria del petróleo es una industria que requiere la inversión de grandes capitales y de costos hundidos elevados. En ese ámbito, resulta fundamental el otorgamiento de licencias y celebración de contratos con empresas privadas, ya que el Estado, como tal, no podría asumir de manera sostenida inversiones de la envergadura necesaria. 
 
Otro factor relacionado con la participación de privados en la industria y la necesidad de promoverla, en el marco del modelo de la economía social de mercado[38] es el principio de subsidiariedad del Estado plasmado en el segundo párrafo del artículo 60° de la Constitución Política del Perú, el cual señala: 
 
“El Estado reconoce el pluralismo económico. La economía nacional se sustenta en la coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa.
Sólo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razón de alto interés público o de manifiesta conveniencia nacional.
La actividad empresarial, pública o no pública, recibe el mismo tratamiento legal.”
(El subrayado es agregado)
 
Conforme con lo señalado en la Constitución Económica, el rol del Estado es promover la actividad empresarial, lo cual incluye el desarrollo de infraestructura y la inversión. La industria petrolera, entonces, se encuentra alineada con el cumplimiento de los objetivos del Estado.
 
No obstante lo desarrollado, debe tenerse en cuenta que, también conforme lo señala la Carta Magna, “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.”[39]. Es así que el desarrollo y promoción de la industria, sobre todo la referida a las industrias extractivas, debe estar siempre enmarcado dentro de este principio constitucional. Por tal motivo, considerando que constituye el fin supremo del Estado, se encuentra obligado a contar con una regulación que resulte efectiva para la protección de los derechos de todos los agentes que participan o se ven involucrados en el desarrollo de la industria petrolera, asignando correctamente los riesgos a quien corresponde asumirlos.
 
3.2.2 Desde la óptica de las comunidades 
 
El artículo 89° de la Constitución Política del Perú señala:
“Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas jurídicas.
Son autónomas en su organización, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposición de sus tierras, así como en lo económico y administrativo, dentro del marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el artículo anterior. 
El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas.“ (El resaltado es agregado)
 
Como se observa del texto citado, tanto la existencia de las comunidades, como su derecho de propiedad sobre las tierras que las constituyen son reconocidas constitucionalmente. Como se ha evidenciado en el Capítulo 1 de esta investigación, la mayor parte de la actividad petrolera, sea exploratoria o extractiva, se desarrolla principalmente en dos sectores del territorio nacional: en la zona norte y el zócalo continental, y en la selva amazónica.
 
En efecto, según se abordó en el Capítulo 1 del presente documento, según datos de la Defensoría el Pueblo, las actividades de hidrocarburos ocupan el segundo lugar de los conflictos de carácter socioambiental, después de los vinculados a las actividades mineras. 
 
Al respecto, cabe indicar que la industria petrolera, genera, de por sí, riesgos sociales y medioambientales. Sin embargo, un factor que resulta determinante en lo que se refiere a los conflictos con las comunidades es el régimen de propiedad de la tierra o de la superficie sobre la que se desarrollan las actividades de exploración y extracción.
 
Es respecto de este punto donde existe un gran número de conflictividad social. En efecto, si se tiene en cuenta lo señalado sobre la disponibilidad para pagar y para aceptar (WTP y WTA), resulta evidente que, al ser reconocidas como dueñas de la tierra, estas tienden a determinar WTA más altos, pues la propiedad, en la mayoría de sus casos, no resulta ser, solamente, un concepto económico. En el caso de las comunidades existe un factor histórico-cultural que influye también sobre la valuación que estas tienen sobre la tierra y el entorno en donde se desarrolla su vida y que se ve afectado por los intereses de los inversionistas, correspondiendo cautelar los derechos de ambas partes.
 
Es así que, desde el punto de vista del inversor, la compensación justa por realizar actividades extractivas o exploratorias en los territorios comunales puede ser ‘X’ y eso obedece a su concepción propia, que depende de la percepción que tenga del entorno y del bagaje cultural con el que cuenta. No obstante, el WTA que la comunidad está dispuesta a aceptar puede diferir muchísimo del valor ‘X’ calculado por el inversor. Esto dependerá, al igual que en el caso opuesto, al significado intrínseco, cultural, social, religioso, etc. En la valuación no solo se considera el valor económico, sino que en muchos casos, las comunidades, llevan generaciones en aquellos territorios y existe una aprehensión mucho mayor a la que la contraparte podría estimar.
 
Sin embargo, la industria petrolera también genera, o debería generar, desarrollo y oportunidades en su zona de influencia. Esto se evidencia de especial manera en las zonas alejadas de la Amazonía. En zonas donde los servicios estatales no llegan con inversión, infraestructura, carreteras, salud, educación, etc., es la empresa privada quien provee dichos servicios y mejoras, no necesariamente por obligación, sino porque al desarrollarse actividades económicas, poco a poco se van generando mercados y la economía se dinamiza. 
 
Las compañías, motu proprio o por obligación contractual, implementan programas sociales o de desarrollo que en la mayoría de los casos incluyen capacitación y educación de las comunidades aledañas, entre otros beneficios. Los emprendimientos petroleros resultan, por tanto, factores de desarrollo económico en sus zonas de desarrollo.
A fin de que la comunidad sea beneficiaria de lo antes mencionado, la compañía debe estar presente y realizando actividades económicas en la zona. Resulta, pues, que la comunidad debe ceder o estar dispuesta a reducir o sacrificar determinados aspectos, a cambio de obtener beneficios que superen las pérdidas en las que pudieran incurrir. Es decir, debe estar dispuesta a ‘pagar’ algo a cambio. 
 
Un ejemplo podría ser la prestación o mejora en los servicios de salud con los que cuenta la comunidad. Existen poblaciones en las que la expectativa de vida es muy baja, debido a la inexistencia de servicios públicos o el difícil acceso a medicinas o, incluso, a servicios básicos, como agua potable o baños salubres. 
 
Sin embargo, debido a diversos factores, los cuales pueden ir desde sociales o religiosos hasta políticos, las comunidades tienden a asignar una WTP más baja que su WTA.
 
3.2.3 Desde la óptica de los inversionistas 
 
Uno de los principales incentivos de los inversionistas es generar renta. La industria petrolera es netamente una actividad económica en donde, junto con los grandes volúmenes de inversión, se busca generar grandes volúmenes de rentabilidad en función del costo de oportunidad del dinero invertido. 
 
Los inversionistas constituyen emprendimientos, no con la intención de generar pérdidas, aunque algunas empresas, sobre todo las que realizan exploración, sí las generan. Sin embargo dichas ‘pérdidas’ se tornan en inversión y son consideradas en el plan económico-financiero una vez que un yacimiento económicamente viable es encontrado dentro de la zona de exploración.
Siguiendo dicho razonamiento, los incentivos que mueven los intereses de los inversionistas están alineados con la renta. Estos buscarán rentabilizar la mayor cantidad posible su inversión. Estos intereses muchas veces no conversan con los intereses de los otros actores involucrados en la industria.
 
Es así que, la WTP establecida por los inversionistas será distinta a la WTA fijada por las comunidades y viceversa. Desde el punto de vista del inversionista, se buscará eliminar y/o reducir la mayor cantidad de gastos, de manera que se optimice al máximo la rentabilidad de la operación económica. Teniendo esto en cuenta, la regulación ambiental y social deben generar los incentivos suficientes en los inversionistas, de manera que cumplan con estos aspectos y no solo se enfoquen en la rentabilidad.
 
3.3 Interacción de los actores de la industria petrolera
 
Como se ha explicado anteriormente, en la interrelación de la asignación de la propiedad de los hidrocarburos, de acuerdo con lo señalado en la Ley Orgánica de Hidrocarburos, la propiedad de los recursos ‘in situ’ le corresponde al Estado y este le transfiere a Perupetro dicha propiedad a fin de que este celebre los contratos de licencia y/o servicios con los inversionistas. Una vez que estos han celebrado los contratos respectivos, la propiedad de los hidrocarburos extraídos es transferida a ellos.
Es así que la propiedad de los hidrocarburos pasa del Estado a los inversionistas, una vez extraída, siendo que, de por medio, se encuentra el derecho de propiedad de las comunidades sobre la superficie. Dicha interrelación se grafica en la siguiente representación:
 


Gráfico N° 29
Diagrama de la interacción de los actores de la industria petrolera
 [image: ]
 
 
 
 
 
 
A fin de proporcionar una visión general de la dinámica de las relaciones antes detallada, se presenta la siguiente sinopsis:
Cuadro N° 11
Sinopsis de la dinámica de las relaciones entre los actores de la industria
	AGENTE
	INTERESES

	 
 
Estado
	Desarrollo de la industria
Desarrollo económico del país
Generación condiciones propicias para atraer inversión al sector
Velar por el respeto de los derechos de los agentes directamente relacionados con la industria (comunidades)
Velar por el cuidado del medio ambiente y los recursos naturales
Velar por la correcta asignación de los recursos

	 
Comunidades 
	Protección de sus territorios, de su cultura, costumbres, etc.
Desarrollo de la comunidad
Compensación satisfactoria a cambio de la intervención de los inversores
Protección del medio ambiente y los recursos de su comunidad

	Inversionistas
	Generación de ganancias a cambio de la inversión realizada
Obtención de condiciones de estabilidad legal y social a causa de los elevados niveles de inversión
Desarrollo de actividades económicas sin mayores interferencias
Obtener la mayor cantidad de utilidades con el menor grado de inversión


Elaboración propia
 
Retomando la citada teoría de Gary Becker, la finalidad de la regulación penal, esto es, la disminución de las tasas de criminalidad, se logrará cuando se llegue al óptimo social. En el caso de estudio, la regulación debería apuntar a un óptimo social que satisfaga los intereses de los actores de la industria de los hidrocarburos. Continuando con el paralelo con la teoría beckeriana, el referido autor señala:
“La contribución más importante de este ensayo (…) es demostrar que las políticas óptimas para combatir a conducta ilegal son parte de una asignación óptima de recursos. Como la economía ha sido desarrollada para dirigir la asignación de recursos, se puede aplicar un esquema ‘económico’ (…) al análisis de la conducta ilegal” (Becker 1978: 51)
 
El doctor Becker sostiene que dicho análisis puede ser aplicado a cualquier conducta humana:
“He llegado a la conclusión de que el enfoque económico (…) es aplicable a todo comportamiento humano (…) El corazón de mi argumento es que la conducta humana no está compartamentalizada. Más bien, toda conducta humana puede ser vista como el accionar de participantes que maximizan su utilidad a partir de un conjunto de preferencias estables y acumulan una cantidad óptima de información y otros inputs en una serie de mercados.”  (Becker 1978: 51)
 
En concordancia con lo afirmado por el citado nobel, la regulación social debe ser analizada también desde un punto de vista económico a fin de generar políticas en las que confluyan los intereses de todos los actores. Sin embargo, se considera que además de estos factores, se debe tener en cuenta el factor emocional, cultural, social, religioso, etc., que tiene influencia en las decisiones que toman las comunidades.  Se debe tener en cuenta que la regulación económica y la social se encuentran estrechamente relacionadas: la una siempre tendrá impactos sobre la otra y viceversa. 
 
En ese sentido, resulta importante contar con regulaciones que sean compatibles. Para el caso de la industria petrolera, si la regulación económica es muy permisiva sin tener en cuenta el impacto socioambiental, la explotación del recurso no será sostenible en el tiempo, a causa del impacto en el ambiente o en las comunidades vecinas. Por otro lado, si la regulación social o ambiental es muy estricta, dificultará o impedirá el desarrollo de la industria, pues los inversionistas no contarán con los incentivos suficientes para ingresar al mercado.
 
A fin de contar con una regulación que genere seguridad y maximice los beneficios para todos los actores de la industria, se requiere también la participación de todos estos en el diseño y formulación de la regulación. El Estado, como ente rector y supremo debe fomentar la participación de las comunidades y de los inversionistas, y considerar todos los aspectos desde cada punto de vista al formular nuevas regulaciones. En el caso en particular de la industria petrolera, debido a que la mayor parte de las actividades se llevan a cabo en zonas de la selva, muchas veces en zonas profundas, se debe tener especial atención para incluir a las comunidades en el proceso regulatorio.
 
Una alternativa interesante para mitigar los conflictos sociales con las comunidades que pueden verse afectadas por la industria petrolera es el concepto de ‘adelanto social’ planteado en el plan de gobierno del actual mandatario, según el cual  “(…) el gobierno realice obras sociales que beneficien a las comunidades en donde se realizará el proyecto minero. Éstas deberían de incluir, colegios, postas médicas, afirmado y viviendas para sus pobladores y sus familias.” (Peruanos Por el Kambio  2016: 136) 
 
Si bien es cierto, la definición está referida a proyectos mineros, el concepto se aplica de igual manera a los proyectos petroleros. El referido plan de gobierno plantea introducir el este concepto en la Ley 29230, Ley que Establece el Mecanismo de Obras por Impuestos, a fin de que para fines del presente año se hayan acelerado las obras en las regiones.               
 
Se estima que este mecanismo ayudará a disminuir la cantidad de conflictos sociales con la población, y se logrará una mayor probabilidad de éxito en la implementación de los proyectos. Su implementación implica un acercamiento previo a la población y la identificación de las necesidades e impactos que se podrían producir; así como un compromiso real que debe cumplirse.
 
No obstante, se considera que el solo adelanto de obras o infraestructura no resulta ser suficiente, por lo que en el siguiente capítulo se formularán las propuestas que, a criterio de los autores de la presente investigación, podrían generar mejores resultados en los procesos de negociación e implementación de los proyectos petroleros.
 
CAPÍTULO 4: APORTES PARA UNA REFORMA DEL RÉGIMEN DE OTORGAMIENTO DE DERECHOS DE LAS ACTIVIDADES DE HIDROCARBUROS EN EL PERÚ
 
 
 
 
 
 
 
 


Conforme se ha podido apreciar en los capítulos precedentes, la situación actual de los hidrocarburos a nivel mundial muestra una caída acelerada de los precios del petróleo crudo a nivel mundial. Dicha situación, como es evidente, puede tener un efecto sobre las actividades de hidrocarburos en el Perú.
 
La tendencia inevitable podría resultar ser la disminución de la exploración petrolera y la disminución de los contratos de licencia y, en muchos casos, la devolución de lotes. Sumado a ello, las decisiones de continuar en las actividades en una determinada zona estarán supeditadas, naturalmente, a que los costos que asuman los inversionistas sean tales que permitan que el negocio sea lo suficientemente rentable. 
 
De esta manera, un escenario con un marco normativo adecuado, entidades estatales eficientes y con menos conflictos sociales, favorecerá a la industria petrolera peruana. Asimismo, el prestigio de las corporaciones en dicho contexto es muy valorado, considerando que muchas de ellas cotizan en bolsa de valores.
 
En dicho contexto, resulta cada vez más importante la regulación de los aspectos sociales en el desarrollo de estas actividades extractivas. Asimismo, las corporaciones más vienen incorporando con mayor frecuencia, en sus políticas internas, criterios de protección y respeto de los derechos de las poblaciones que se encuentran dentro del ámbito de influencia de sus proyectos, así como de la importancia del cuidado del ambiente. 
 
Efectivamente, por los impactos que genera y su carácter riesgoso, el desarrollo de las actividades de hidrocarburos requiere que las empresas que las desarrollan cumplan con altos estándares ambientales y el pleno respeto de los derechos fundamentales de las personas que podrían resultar afectadas, entre los que destacan: (i) el derecho a vivir en un ambiente equilibrado y adecuado; (ii) el derecho a la vida; (iii) el derecho a la salud; (iv) el derecho a la propiedad; (v) el derecho al trabajo y a desarrollar sus actividades de subsistencia con normalidad, entre otros.
 
La experiencia peruana en esta materia ha tenido episodios lamentables. Un ejemplo de ello son los pasivos ambientales que están presentes en todo el territorio nacional. Hace algunos años, las actividades extractivas no contaban con marcos normativos que contemplen exigencias a las empresas y al Estado que permitan prevenir y reparar los daños ambientales generados por estas actividades. Ríos afectados y mares afectados, peces contaminados, miles de hectáreas de bosques degradados y miles de personas afectadas que han tenido que adaptarse a esta nueva forma de vivir, son algunas consecuencias de ello. 
 
Solo en materia de hidrocarburos, de acuerdo a un estudio de la empresa estatal Perupetro S.A. del año 2002, existían 8,944 pozos abandonados, de los cuales 6,065 fueron cerrados en forma inadecuada. De acuerdo con la Defensoría del Pueblo, a la fecha, ninguno de estos pasivos ambientales ha sido remediado.[40]
 
Otro dato que alarma son las cifras de los derrames de petróleo que se han producido durante estos años. Solo tratándose del Oleoducto Norperuano, se han producido 61 derrames de petróleo entre los años 1977 a junio de 2016[41]. Sobre este último, en un reciente derrame producido el 24 de junio de 2016, existirían indicios de que la empresa estatal Petroperu S.A. —operadora del referido oleoducto— habría bombeado petróleo en un tramo en donde una entidad estatal habría dispuesto no hacerlo[42]. Por ello, se requiere generar mecanismos que desincentiven la comisión de conductas infractoras y hagan cumplir las normas.  
 
La situación expuesta evidencia la necesidad de contar con marcos normativos adecuados y con entidades públicas con capacidad técnica y autonomía política, así como con los recursos necesarios para el cumplimiento de sus funciones. En este orden de ideas, la presente investigación ha tenido por finalidad encontrar aquellos aspectos en la regulación que deben mejorarse a fin de prevenir la afectación de los derechos fundamentales y la generación de conflictos sociales, de tal manera que las actividades extractivas se realicen en forma sostenible. 
 
Es importante considerar que, aun cuando el respeto de los derechos fundamentales y de las normas ambientales y sociales pueda implicar una mayor inversión, los beneficios de aquello se verían reflejados en un menor número de conflictos sociales y disputas por el uso del terreno superficial o un mayor prestigio a nivel nacional e internacional. De acuerdo con ello, para efectos del presente documento, se abordará cuatro de ellos, conforme se detalla:
 
4.1 Consulta previa a los pueblos indígenas en la certificación ambiental
 
Conforme se expuso en el Capítulo 2, en el caso de las actividades de exploración y explotación de hidrocarburos, la consulta previa se realiza en la etapa de suscripción del contrato. Actualmente, casi el 50% de los procesos de consulta previa están referidos a las actividades de hidrocarburos. Sin embargo, resulta necesario analizar si el decreto supremo que aprueba la suscripción del referido contrato es la medida administrativa adecuada, que permitirá a los pueblos indígenas ejercer adecuadamente su derecho a ser consultados.
 
Para tal efecto, es preciso recordar la definición del derecho y las etapas que comprenden el proceso de consulta previa abordado precedentemente, con especial atención de aquellos factores neurálgicos y que pueden resumirse en el siguiente cuadro:
Cuadro N° 12
Derecho a la consulta previa
	 
Características del derecho a la consulta
	 
Etapas del proceso de consulta previa

	-          Es un derecho que corresponde a los pueblos indígenas.
-          Implica que se les consulte en forma previa a las medidas adoptadas por el Estado.
-          Se aplica respecto de aquellas medidas que afecten directamente sus derechos colectivos, sobre su existencia física, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo.
-          Es una obligación que le corresponde al Estado.
-          No implica derecho a veto.
	-          Identificar si la medida a adoptar es susceptible de afectar directamente a los pueblos indígenas. En caso afirmativo, proceder a preparar los eventos de consulta.
-          Identificar a los pueblos indígenas u originarios a ser consultados.
-          Publicidad de la medida administrativa propuesta.
-          Información sobre la medida administrativa propuesta
-          Evaluación interna por los pueblos Indígenas u originarios de las implicancias de la medida sometida a consulta que los puede afectar
-          Proceso de diálogo intercultural
-          Decisión


Elaboración propia 
 
Conforme se desprende del cuadro en mención, existen elementos que definen y que justifican la exigibilidad del derecho a la consulta previa. El principal es determinar si la medida bajo análisis es susceptible de afectar directamente a los pueblos indígenas. Para realizar dicho análisis, es preciso responder a la siguiente pregunta:
 
¿Cómo saber si la medida administrativa o actividad materia de consulta puede afectar directamente los derechos colectivos, sobre su existencia física, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo de los pueblos indígenas?  
 
La respuesta a esta interrogante es muy sencilla: Con la información de las implicancias de la medida o actividad a consultar a consultar. En efecto, solo es posible determinar si una determinada actividad es pasible de generar afectaciones a los pueblos indígenas, conociendo en qué consiste, las implicancias de la medida administrativa, el detalle de las actividades extractivas, su ubicación geográfica, su extensión y dimensión. 
 
Es importante tener en cuenta que no es posible llevar a cabo un diálogo intercultural adecuado sin contar con información. Por este motivo, este aspecto está contemplado dentro del proceso en la legislación peruana. 
 
Ahora bien, corresponde analizar si el proyecto de Decreto Supremo que aprueba el contrato de exploración y explotación contiene toda la información que requieren los pueblos indígenas respecto de la realización de las actividades de hidrocarburos en el área geográfica donde ellos se desarrollan. Basta recordar que, en el caso de aprovechamiento de recursos naturales, el Reglamento de la Ley de Consulta Previa contempla que ésta se realiza antes de aprobar la medida administrativa que faculte el inicio de la actividad de exploración o explotación de dichos recursos naturales en los ámbitos geográficos donde se ubican el o los pueblos indígenas.
Para ello, se requiere evaluar el contenido del Decreto Supremo a fin de verificar si contiene la referida información. Sin embargo, dicha norma contiene los antecedentes, aprueba el contenido y autoriza a Perupetro S.A. a suscribir el contrato de hidrocarburos. Por ello, en sí mismo, no tiene un contenido esencial. Por este motivo, lo que actualmente viene siendo materia de consulta es el proyecto de contrato.
 
Con relación al contenido de los contratos, conforme se abordó en el Capítulo 2, éstos contienen cláusulas referidas a diversos aspectos, que se muestran en el Cuadro N° 7. Para efectos del presente capítulo, se procedió a analizar el detalle de las clausulas para verificar si el contenido en sí mismo podría representar una afectación directa a los pueblos indígenas. En ese sentido, en el cuadro que a continuación se muestra, es posible agrupar las mismas en función a las temáticas que abordan: 
 
Cuadro N° 13
Detalle del contenido del contrato de licencia modelo
	CLÁUSULA
	TEMA ABORDADO
	DETALLE Y/O PRECISIONES

	Cláusula preliminar
	Generalidades
	Marco jurídico aplicable a los contratos

	Cláusula primera
	Definiciones
	-

	Cláusula segunda
	Objeto del contrato
	-

	Cláusula tercera
	Plazo, condiciones y garantía
	-

	Cláusula cuarta
	Exploración
	Fecha de inicio, suelta de área, programa mínimo de trabajo, declaración de descubrimiento comercial.

	Cláusula quinta
	Explotación
	Fecha de inicio, programa anual de trabajo, recuperación de hidrocarburos

	Cláusula sexta
	Presentación de información y estudios
	-

	Cláusula sétima
	Comité de supervisión
	Conformación, atribuciones, reuniones y gastos del Comité de supervisión.

	Cláusula octava
	Regalía y valorización
	 

	Cláusula novena
	Tributos
	 

	Cláusula décima
	Derechos aduaneros
	 

	Cláusula décima primera
	Derechos financieros
	 

	Cláusula décima segunda
	Trabajadores
	 

	Cláusula décima tercera
	Protección ambiental y Relaciones Comunitarias
	Obligación de cumplir con normas ambientales y las referidas a comunidades nativas y campesinas, así como los convenios internacionales ratificados.

	Cláusula décima cuarta
	Conservación de los hidrocarburos y prevención de pérdidas
	Prevención de pérdida o desperdicio de hidrocarburos, informe en caso de derrames, valorización de volumen perdido, regalía por hidrocarburo perdido. 

	Cláusula décima quinta
	Capacitación y transferencia de tecnología
	-

	Cláusula décima sexta
	Cesión y asociación
	-

	Cláusula décima sétima
	Caso fortuito y fuerza mayor
	Inimputabilidad por la inejecución de una obligación o su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, durante el término en que dicha Parte obligada se vea afectada. 

	Cláusula décima octava
	Contabilidad
	-

	Cláusula décima novena
	Varios
	No invocación, no implica renuncia a derecho.
Obligación de cumplir con disposiciones de autoridades.
Derecho de libre ingreso y salida del área de contrato.
Derecho a usar agua, madera y otros materiales dentro del área de contrato (respetando derechos de terceros).
Uso de información técnica.
Tasas de interés por incumplimiento de pago. 

	Cláusula vigésima
	Notificaciones y comunicaciones
	 

	Cláusula vigésima primera
	Sometimiento a la ley peruana y solución de controversias
	 

	Cláusula vigésima segunda
	Terminación
	Comunicación frente a incumplimiento de contrato, plazo y terminación de contrato.
Terminación por acuerdo entre partes.
Causales de resolución de contrato (incumplimiento de programa mínimo de trabajo, falta de declaración de descubrimiento comercial, falta de comunicación por disolución, liquidación, quiebra, insolvencia, por mandato de un laudo)
Terminación de contrato por incumplimiento de las normas ambientales.

	Anexo A
	Descripción del área de contrato
	 

	Anexo B
	Mapa del área de contrato
	 

	Anexo C-1 a C-X
	Carta fianza para el programa mínimo de trabajo
	 

	Anexo D
	Garantía corporativa
	 

	Anexo E
	Procedimiento contable
	 

	Anexo F
	Unidades de trabajo exploratorio – Tabla de equivalencias
	 

	Anexo G (*)
	Carta fianza para el cumplimiento oferta técnica
	 


Leyenda:
	 
	Disposiciones que ya están previstas en el ordenamiento jurídico. No constituyen aspectos de los cuales se pueda disponer o acordar.

	 
	Disposiciones que podrían contener información sobre posibles afectaciones. Sin embargo, ello no es posible debido aspectos que se desarrollarán en el presente capítulo. 

	 
	Dispociiones inherentes a la relación contractual o que no brirndar información sobre posibles impactos a los derechos colectivos de los pueblos indígenas.


 
 
A continuación, se abordará el análisis de las cláusulas agrupándolas en bloque, conforme se muestra a continuación:
 


Primer bloque de análisis – Desde la cláusula preliminar hasta la cláusula décima segunda
 
De acuerdo con el detalle expuesto, desde la cláusula preliminar hasta la cláusula décima segunda, se abordan aspectos referidos a la propia naturaleza del contrato de licencia, que es un contrato que se rige bajos las normas del Código Civil y que constituye un contrato ley. En ese sentido, en las mencionadas disposiciones se precisan fechas de inicio, plazo, condiciones, garantías, programas mínimos de trabajo, regalías, tributos y otros derechos. Sin embargo, no se verifican aspectos que puedan afectar directamente a los pueblos indígenas.
 
Segundo bloque de análisis – Cláusula décima tercera y décima cuarta 
 
En la cláusula décima tercera, se prevé la obligación del contratista de cumplir con las normas ambientales, las referidas a las comunidades campesinas y nativas, así como los convenios internacionalmente ratificados. Ahora bien, aun cuando el incumplimiento de alguna de estas normas pueda generar algún tipo de afectación a los pueblos indígenas, cabe precisar que la exigencia del cumplimiento del ordenamiento jurídico peruano es una obligación que corresponde a todos los inversionistas que operan en el Perú, no es negociable y, en todos los casos, las entidades estatales tienen la obligación de supervisar y verificar su cumplimiento. 
 
En ese sentido, la mencionada cláusula no incorpora ninguna disposición u obligación distinta a las que nuestro ordenamiento jurídico contempla, por lo que se considera que únicamente tiene efectos declarativos.  De otro lado, no es posible considerar ex ante que un incumplimiento puede significar una afectación directa porque en esta etapa no es posible individualizar o identificar la infracción y los efectos de ella.
 
La cláusula décima cuarta aborda los supuestos ante la pérdida o desperdicio de hidrocarburos cuando se presentan derrames. Contempla la obligación de informar en estos casos, la valorización del volumen de hidrocarburos perdido y los efectos para el pago de regalías. Sin embargo, en esta cláusula no se contemplan obligaciones vinculadas a materias ambientales y sociales, o de atención a la población afectada y remediación del daño. Por este motivo, al estar referida únicamente a aspectos derivados de la relación contractual, tampoco constituye una cláusula que pueda afectar directamente a los pueblos indígenas 
 
Tercer bloque de análisis – Desde la cláusula décima quinta hasta la décima octava
 
Del mismo modo, de la cláusula décima quinta a la décima octava también se estipulan obligaciones inherentes a la relación contractual, como las referidas a la capacitación y transferencia tecnológica, los supuestos de cesión y asociación y los casos fortuitos y de fuerza mayor, que son utilizados para los supuestos de inimputabilidad para efectos de la ejecución de las garantías constituidas a favor del Estado, por ejemplo. En consecuencia, el presente bloque tampoco contiene cláusulas que puedan generar alguna afectación directa en los pueblos indígenas.
 
Cuarto bloque de análisis – Cláusula décima novena 
 
La cláusula décima novena, denominada “varios” contempla un conjunto de disposiciones y precisiones, entre las que se encuentra la precisión de que la falta de invocación de algún derecho no implica la renuncia, así como la declaración del sometimiento a las decisiones de las autoridades, la posibilidad de que el contratista adquiera una licencia para el uso de la información y las tasas de interés que se aplican por incumplimiento de pago. Dichas disposiciones no implican afectación directa en los derechos de los pueblos indígenas.
Ahora bien, dentro de este conjunto de disposiciones y precisiones contenidos en la cláusula décima novena, también se prevé el derecho del contratista del libre ingreso y salida del área de contrato y el derecho de usar agua, madera y otros materiales dentro del área de contrato, respetando los derechos de terceros. Las citadas estipulaciones podrían denotar algún tipo de afectación al derecho al territorio de los pueblos indígenas, en caso que el ejercicio de este derecho se realice sin cumplir con los requisitos previstos en el marco jurídico. 
 
Sin embargo, en esta etapa la única información con la que se cuenta es la extensión del lote y el área en la que efectivamente se realizarán los trabajos de exploración y explotación, ni el detalle de los trabajos que se realizarán en las zonas del contrato. Únicamente se contempla la posibilidad de que pueda ingresarse y utilizarse materiales, respetando los derechos de terceros. Incluso, con la suscripción del contrato de licencia tampoco se cuenta con la certeza de que efectivamente se realizarán trabajos de perforación, pues son derechos que implican expectativas. En ese sentido, no resulta claro que pueda significar una afectación directa al territorio de los pueblos indígenas.
 
Cuarto bloque de análisis – Desde la cláusula vigésima hasta la cláusula vigésima segunda
 
En este bloque de cláusulas se contemplan los mecanismos de notificación y el sometimiento a las leyes para la resolución de conflictos producto de la relación contractual. De otro lado, con relación a la cláusula vigésima segunda, se contemplan disposiciones referidas a las causales de terminación y resolución del contrato de licencia, entre las que se encuentran, por ejemplo, la de incumplimiento del programa mínimo de trabajo o de las normas ambientales. Por ello, constituyen aspectos vinculados a la regulación de cualquier relación contractual y no constituyen supuestos de afectación directa en los derechos de los pueblos indígenas. 
 


Descripción del área de contrato y mapa del área de contrato
 
Sobre el particular, es preciso indicar que todo contrato de exploración y explotación de hidrocarburos incorpora dentro de sus anexos el área de contrato. Un primer análisis podría tener como conclusión que la sola incorporación en el lote de hidrocarburos de un área que corresponde al territorio de un pueblo indígena podría significar la afectación directa de su derecho colectivo al territorio. No obstante a ello, es preciso tener en cuenta la siguiente problemática:
Problema N° 1: Falta de información sobre la ubicación exacta del hidrocarburo
 
Conforme lo expuesto en el Capítulo 2, la delimitación y extensión del lote petrolero que es materia del contrato de licencia, tiene entre sus criterios la del potencial hidrocarburífero de la zona. Ello implica que, a la fecha de delimitación del área de contrato, no existe la certeza de la ubicación exacta en donde efectivamente se encuentra el hidrocarburo.
 
Problema N° 2: El área de contrato no es definitiva. Se reducirá hasta ubicar los horizontes de hidrocarburos
 
Otro aspecto que es necesario recordar es que el área de contrato se reducirá conforme las partes lo acuerden hasta llegar a la superficie bajo la cual se encuentren los horizontes productores más un área circundante de seguridad técnica. Es decir, se requieran estudios para determinar las zonas exactas en las que se encuentran los horizontes productores.
 


Problema N° 3: No existe certeza sobre la puesta en marcha del proyecto
 
No existe certeza de la realización de actividades de producción de hidrocarburos. En efecto, aun cuando el contratista realice actividades de exploración de hidrocarburos y llegase a determinar su existencia, también le corresponde realizar una evaluación respecto de la viabilidad de continuar con las actividades de explotación y, para ello, deberá evaluar la rentabilidad y realizar un análisis costo beneficio de continuar con sus operaciones en el Perú. De no considerarlo, el contratista puede optar por devolver el lote. En consecuencia, no existe la certeza de que efectivamente se realizarán actividades en la superficie en la que habitan los pueblos indígenas.
 
Problema N° 4: En esta etapa no existe información sobre los trabajos a realizar y sus impactos 
 
En efecto, durante esta etapa no existe información detallada sobre las actividades que se realizarán, ubicación geográfica exacta, trabajos, impactos ambientales, el ámbito de influencia del proyecto, debido a que dicho análisis e información se determinará en la evaluación de impacto ambiental del proyecto.
 
De acuerdo con lo expuesto, y luego de analizar el contenido de cada una de las cláusulas del contrato de licencia modelo, es posible afirmar que ninguna de ellas puede significar una afectación directa a los pueblos indígenas, considerando que el mismo abarca aspectos propios de una relación contractual entre dos particulares. Del mismo modo, cuando el contrato prevé la extensión del lote, es posible afirmar que en esta etapa todavía no existe certeza sobre la efectiva realización de las actividades, ni sobre la definitiva ubicación geográfica, ni sobre los trabajos a realizar, ni los impactos. Sin duda se trata de un derecho expectaticio. 
 
Esta situación de falta de certeza y de información sobre las actividades extractivas a realizar y sus impactos genera que no existan los elementos necesarios para garantizar un efectivo diálogo intercultural para ejercer el derecho a la consulta previa, cuyo principal requisito es la información sobre la medida administrativa y las implicancias e impactos de ella en sus derechos colectivos, afectándose todas las etapas del proceso. Por este motivo, se procedió a identificar y realizar un análisis de las etapas del proceso de consulta previa del contrato de licencia, a efectos de verificar si dichas etapas son cumplidas en este proceso. Dicho análisis se encuentra contenido en el siguiente cuadro:
 
Cuadro N° 14
Análisis de las etapas del proceso de consulta previa del contrato de licencia
	 
	Etapa
	Análisis

	1
	Identificar si la medida a adoptar es susceptible de afectar directamente a los pueblos indígenas
	Definida previamente por la autoridad: Resolución Ministerial N° 350-2012-MEM/DM

	2
	Identificar a los Pueblos Indígenas u Originarios a ser consultados.
	No se cuenta con información sobre la extensión definitiva de las actividades de hidrocarburos para llevar a cabo la identificación de los pueblos indígenas que se ubican en la zona del proyecto.

	3
	Publicidad de la medida administrativa propuesta.
	Se puede realizar.

	4
	Información sobre la medida administrativa propuesta.
	La medida administrativa (decreto supremo que aprueba el contrato de licencia) en sí misma no genera afectaciones directas a los derechos de los pueblos indígenas. Tampoco proporciona información sobre las actividades extractivas a realizar en la zona ni sus impactos.

	5
	Evaluación interna por los Pueblos Indígenas u Originarios de las implicancias de la medida sometida a Consulta que los puede afectar.
	La evaluación interna se realiza sin información sobre las actividades a realizar ni sus impactos. En consecuencia, se afecta esta etapa.

	6
	Proceso de Diálogo Intercultural.
	 
No existen todos los elementos que permitan su correcta realización.

	7
	Decisión
	Se adopta sin haber realizado un adecuado diálogo intercultural.


      Elaboración propia
 
Conforme se desprende, es posible afirmar que, en la práctica, no se cumplen adecuadamente todas las etapas del proceso de consulta previa, sin perjuicio de lo previsto en el procedimiento. Por este motivo, una de las principales conclusiones del presente trabajo es que el decreto supremo que dispone la aprobación del contrato de exploración y explotación de hidrocarburos no es la medida adecuada a ser sujeta a la consulta previa, debido que no contiene los elementos necesarios para desarrollar un diálogo intercultural con los pueblos indígenas, que se encuentran en evidente asimetría informativa.
 
Ahora bien, en el presente trabajo se ha mencionado sobre la realización de 11 procesos de consulta previa en el subsector hidrocarburos. Respecto de estos 11 procesos, ¿cómo se ha abordado la consulta previa?
 
Para realizar una evaluación de los proceso de consulta llevados a cabo, se procedió a revisar las actas de consulta que se encontraban disponibles en el portal institución del Perupetro S.A., al 07 de julio de 2016, como las del Lote 164,169, 175, 189, 190, 192, 195, 197 y 198, no pudiendo acceder a los documentos de los demás lotes por problemas en el referido portal.
 
Ahora bien, de la revisión de los referidos documentos, se advierte que el desarrollo de todas las etapas de consulta mantiene muy similar esquema y fundamentos. Por ello, se procederá a describir el contenido del Acta de Consulta del Lite 164, a modo de ejemplo, cuyo resumen se muestra a continuación:
 
Cuadro N° 15
Resumen del Acta del proceso de consulta del Lote 164
	Etapa
	Contenido

	Primera Etapa: Identificación de la medida
	Se hace referencia a la medida establecida por la Resolución Ministerial N° 350-2012-MEM/DM, referida al Decreto Supremo que autoriza la firma del contrato para las actividades de exploración y explotación en el Lote.
Se define a la afectación como un cambio en el ejercicio del derecho, es decir un cambio en la forma como el pueblo indígena viene efectuando sus derechos a la identidad cultural, a sus costumbres, a la tierra y el territorio, entre otros. Este cambio pude ser valorado como deseable o no, dependiente de la evaluación o análisis que el pueblo indígena realice.
Las actividades de búsqueda (exploración) y/o extracción (explotación) de hidrocarburos podrían significar cambios en la forma como los pueblos indígenas del ámbito del lote ejercen sus derechos colectivos.

	Segunda Etapa: Identificación de los pueblos indígenas  
	Entidad promotora identifica a los pueblos indígenas en el ámbito del Lote 164 que podrían ver afectados sus derechos colectivos con la suscripción del contrato de hidrocarburos. 
Para tal efecto, se utiliza la información de la Base de datos de los pueblos indígenas elaborada por el Ministerio de Cultura y del Instituto Nacional de Estadística e Informática (INEI), así como del Instituto del Bien Común (IBC) a través de sus Sistema de Información de Comunidades Nativas (SICNA). 
Posteriormente, se realiza un trabajo de campo, en el que se recopila información sobre los usos, costumbres, formas de organización social y del territorio de cada una de las comunidades visitadas. Como resultado se elabora un listado de los pueblos indígenas identificados, la familia lingüística a la que pertenece  y la población que la integra.

	Tercera Etapa: Publicidad de la medida administrativa
	En esta etapa la entidad promotora hace entrega del Plan de Consulta a las organizaciones indígenas del ámbito de influencia del lote, así como de material de soporte traducido.

	Cuarta Etapa: información
	El objetivo es proporcionar información sobre la medida objeto de consulta, sus motivos, sus implicancias, impactos y posibles consecuencias a las comunidades y organizaciones representativas de los pueblos indígenas del ámbito de influencia del Lote.
Para tal efecto, se hizo entrega de folletos informativos, se realizaron spots radiales sobre consulta previa y se desarrollaron de talleres informativos. Los temas desarrollados en los talleres fueron:
Consulta previa (Ministerio de Cultura). Se aborda el marco conceptual y el proceso de consulta previa.
Línea de tiempo del proceso y actividades realizadas (Perpetro S.A.). Se aborda las etapas realizadas del proceso de consulta, se explica la medida administrativa y el proceso de elaboración del plan de consulta.
Funciones y contratación de Perupetro S.A. (Perupetro S.A.).
Exploración sísmica y posibles afectaciones a derechos colectivos (Perupetro S.A.)
Perforación, facilidades de producción y posibles afectaciones a derechos colectivos (Perupetro S.A.)
Protección ambiental en las actividades de hidrocarburos (Perupetro S.A.). Se abordan los aspectos principales previsto en el Reglamento de Protección Ambiental en las actividades de Hidrocarburos, estudios de impacto ambiental y entidades del Estado que supervisan a las empresas petroleras.

	Quinta Etapa: Evaluación interna
	Los representantes de los pueblos indígenas realizan un análisis sobre los alcances e incidencia de la medida administrativa, observando su contenido en relación a la afectación de sus derechos colectivos.

	Sexta Etapa: Diálogo
 
	El diálogo intercultural entre los representantes de Perupetro S.A. y de los pueblos indígenas respecto de:
-          Los fundamentos de la medida administrativa
-          Sus posibles consecuencias respecto al ejercicio de los derechos colectivos de los pueblos indígenas u originarios.
-          Las sugerencias y recomendaciones que estos formulen
-          Aspectos en donde se presentaron diferencias entre las posiciones de la propuesta de la entidad promotora y las presentadas por el o los pueblos indígenas.


 
Conforme se puede apreciar del desarrollo del proceso de consulta de la medida administrativa que aprueba el contenido del contrato de licencia del Lote 164, es posible afirmar lo siguiente:
 
Cuando se identifica la medida y la afectación directa de los derechos colectivos de los pueblos indígenas, se hace referencia a que las actividades podrían significar algunos cambios en la forma como los pueblos indígenas del ámbito del lote ejercen sus derechos colectivos, planteado como una posibilidad y no como una afectación que se dará.
 
Durante la etapa informativa, se proporciona información sobre la exploración sísmica, exploración, explotación y sus impactos, la normativa ambiental, así como la que regula el proceso de evaluación de impacto ambiental. Sin embargo, la determinación de los impactos se realizará cuando se evalúen los instrumentos de gestión ambiental, que es materia de otra medida administrativa emitida por el Estado.
 
Durante el diálogo, se abordan las posibles consecuencias respecto al ejercicio de los derechos colectivos de los pueblos indígenas u originarios. Sin embargo, dicha información es insuficiente por la falta de certeza que existe.
De acuerdo con ello, se confirma que las etapas del proceso de consulta previa se vienen ejecutando sin la información que permita un diálogo intercultural con las herramientas que permitan que este sea efectivo.
 
¿Cuáles son los principales acuerdos resultantes del proceso de consulta del Lote 164?
 
Cuadro N° 16
Acuerdos resultantes de la consulta del Lote 164
	Vinculación con la medida consultada
	Acuerdos

	No relacionados 
	Sobre Salud, Educación, Saneamiento, Transportes y Comunicaciones, fortalecimiento de comunidades en relación de repoblamiento y desarrollo económico. Perupetro S.A. trasladará solicitud a entidades competentes.

	Relacionados
	Confianza y buena fe. 
Perupetro S.A. y pueblos indígenas indican conocer las disposiciones referidas al obligatorio cumplimiento de los acuerdos a que se llegue en esta etapa de diálogo intercultural.
Protección de derechos colectivos
Perupetro S.A. revisará la cláusula 13 del modelo de contrato, a fin de incorporar el respeto a los derechos colectivos de los pueblos indígenas de manera explícita.
Perupetro S.A. vigilará que copia del estudio ambiental correspondiente se entregue a las organizaciones indígenas y a las comunidades.
Los pueblos indígenas se comprometen a asistir a los talleres informativos y audiencias públicas sobre la elaboración y aprobación del estudio de impacto ambiental. 
Perupetro S.A. indicará al contratista que durante el trámite de elaboración y aprobación del Estudio de Impacto Ambiental, de ser el caso, adopte medidas de protección de la cocha Wicungo, sin dejar de tener en cuenta otras cuencas.
Cuidado del medio ambiente
Perupetro S.A. gestionará con el contratista la realización de talleres informativos para las comunidades del área del proyecto y antes de la ejecución del proyecto. Perupetro S.A. realizará las capacitaciones en temas de derechos de los pueblos indígenas.
Los pueblos indígenas y Perupetro S.A. manifiestan conocer el artículo 82° de la Ley Orgánica de Hidrocarburos, según el cual en caso la empresa ocasione daños a la propiedad de terceros deberá proceder con las compensaciones e indemnizaciones que correspondan.
Perupetro S.A. coordinará y solicitará al contratista la ejecución del Programa de Monitoreo Ambiental Complementario, con participación del pueblo indígena del área del proyecto. 
Tierras 
Perupetro S.A. trasladará solicitud sobre recibir directamente los montos del canon petrolero a Ministerio de Energía y Minas.
Perupetro S.A. realizará el seguimiento a los acuerdos de los “convenios en general” a través del Comité de Supervisión.
Los pueblos indígenas se comprometen a remitir copia de los convenios que hagan con el contratista a Perupetro S.A. para que puedan hacer el seguimiento correspondiente.
Educación y fortalecimiento de capacidades.
Perupetro S.A. trasladará solicitud a Ministerio de Cultura de hacer el pedido al Ministerio de Educación y al GOREL para contar con profesores bilingües.
Perupetro S.A. coordinará con contratista la posibilidad de auspicio de prácticas pre-profesionales y becas de educación superior.
Los pueblos indígenas se comprometen a solicitar capacitaciones al CAREC.
Empleo
Perupetro S.A. coordinará con la contratista para que sus subcontratistas incluyan con prioridad mano de obra calificada y no calificada de las comunidades.
Perupetro S.A. solicitará al contratista que supervise a sus subcontratistas en el trato salarial a los comuneros y ese sea apropiado de acuerdo a ley.


     Elaboración propia
 
Conforme se puede apreciar, los acuerdos que resultan de un diálogo intercultural en las mencionadas condiciones generan que estos se encuentren referidos a:
 
Aspectos que no se encuentran vinculados con la medida administrativa, pese a que se haya considerado en el grupo de los “relacionados”, como por ejemplo, los referidos a educación y fortalecimiento de capacidades. Del mismo modo, a aspectos que, si bien están vinculados a la actividad hidrocarburífera, están referido a una solicitud de modificación del actual régimen de administración del canon y no a la afectación directa a los pueblos por el proyecto materia de consulta.
 
Declaraciones y compromisos de cumplimiento de normas, pese a que aquello ya es obligatorio y exigible y el Estado tiene el deber de verificar su cumplimiento mediante todas las herramientas que le permite el ordenamiento jurídico (administrativa, civil, penal).
 
Compromisos referidos a transparencia, remisión de información y participación ciudadana en el marco de la evaluación de impacto ambiental del proyecto.
 
Luego del análisis de los procesos de consultas que actualmente se llevan a cabo, es posible concluir que los compromisos se refieren a declaraciones de conocimiento y cumplimiento de las normas o de aspectos que no están referido al proyecto. Sin embargo, es preciso destacar que hay un reconocimiento implícito en el Estado y los pueblos indígenas que en la evaluación de impacto ambiental es la etapa en la que se podrá contar con información suficiente respecto de los impactos de la actividad. Por esta razón, cuatro (4) de los siete (7) compromisos referidos a pueblos indígenas y protección del ambiente se encuentran referidos al proceso de evaluación de impacto ambiental.
 
De acuerdo con ello, se considera que la medida administrativa que debe ser materia de consulta previa es la certificación ambiental, es decir, el acto administrativo a través del cual se aprueba el instrumento de gestión ambiental de los proyectos.
 
¿Por qué consultar los instrumentos de gestión ambiental?
 
Al respecto, es preciso indicar que la Defensoría del Pueblo, en diversos pronunciamientos, ha sostenido la necesidad de que se debe consultar la aprobación de los estudios de impacto ambiental de los proyectos de inversión, con el objeto de que:
 “(…) durante la etapa de ejecución de un proyecto los pueblos indígenas puedan conocer con exactitud las actividades que se pretenden realizar en su territorio, lo que implicaría que la consulta sea específica respecto de los impactos concretos en sus derechos a la tierra, a un ambiente adecuado, al acceso a los recursos naturales, su identidad cultural, la participación en los beneficios, entre otros”. 
El subrayado es agregado
(Defensoría del Pueblo: 2014)
 
En efecto, conforme lo indicado precedentemente, realizar la consulta previa en esta etapa debe realizarse por los siguientes motivos:
 
En esta etapa, se cuenta con información sobre la extensión definitiva de las actividades de hidrocarburos. De acuerdo con ello, es posible llevar a cabo en forma adecuada la identificación de los pueblos indígenas que se ubican en la zona del proyecto.
A través de los estudios ambientales, se establece con claridad los posibles impactos del proyecto. De acuerdo con ello, es posible identificar los derechos colectivos que podrían ser afectados en el marco de su ejecución. 
En tal sentido, la evaluación interna, la etapa de diálogo y los acuerdos resultantes del proceso se realizan sobre la base de la evaluación de la información completa de cada proyecto de hidrocarburos, elemento indispensable de un proceso de esta naturaleza para garantizar el pleno ejercicio del derecho de los pueblos indígenas. 
 
4.2 Protección del derecho de propiedad en el marco de proyectos de hidrocarburos 
 
Conforme se abordó en el Capítulo 2, a pesar de que el derecho de propiedad es un derecho constitucional, no se han previsto mecanismos para su adecuada protección en el marco del desarrollo de actividades de exploración y explotación de hidrocarburos, debido a que no existe una entidad que sea responsable de verificar dicho cumplimiento. Tampoco se ha previsto un acto administrativo que lo contemple como requisito para el caso de exploración y explotación.  
 
Caso contrario sucede en el caso de las actividades de explotación minera, en cuyo procedimiento se prevé el cumplimiento de esta obligación como un requisito para la expedición de títulos habilitantes para la realización de la actividad. A mayor detalle:
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Dicha previsión normativa para el caso minero genera que el Estado garantice que el inicio de las actividades extractivas se realicen en pleno respeto del derecho de propiedad, sin perjuicio de la fiscalización posterior que se pudiera realizar. 
 
Un sistema adecuado de protección de este derecho constitucional exige necesariamente que la acreditación del respeto del derecho de propiedad de terceros no se realice únicamente previo al inicio de sus actividades, sino también durante todo el desarrollo hasta el cierre de las mismas, vale decir, durante toda la vida del proyecto. 
 
En efecto, aun cuando se contemple un procedimiento a través del cual se garantice el inicio del proyecto en pleno respeto del derecho de propiedad, dicha medida no garantiza que dicha situación de mantenga a lo largo de toda la vida del proyecto. Así, por ejemplo, pueden presentarse lo siguientes casos:
 
Servidumbre impuesta por Resolución Suprema
Desaparición de una de las condiciones para la constitución de servidumbre impuesta por Resolución Suprema y revocación del referido acto administrativo en forma posterior al inicio de actividades de explotación de hidrocarburos.
Nulidad de Resolución Suprema a través de la cual se constituye la servidumbre, en forma posterior al inicio de actividades de hidrocarburos. 
 
Acuerdo con el propietario
Vencimiento del plazo del acuerdo con el propietario y falta de renovación del acuerdo.
Incumplimiento del pago al propietario y resolución del acuerdo.
Son diversas las situaciones que podrían presentarse con posterioridad al inicio de actividades de hidrocarburos. Por este motivo, se requiere que una instancia estatal sea responsable de verificar el cumplimiento de esta obligación durante todo el desarrollo del proyecto. 
 
Como bien se mencionó, actualmente ninguna autoridad realiza esta labor ni antes del inicio, ni durante el desarrollo del proyecto, porque no se ha otorgado dicha competencia en forma expresa. Sin perjuicio de ello, cuando el contratista contempla en su instrumento de gestión ambiental como un compromiso el deber de celebrar un acuerdo previo con los propietarios, se genera la obligación del Organismo de Evaluación y Fiscalización Ambiental (OEFA) de realizar la supervisión del cumplimiento del citado compromiso. 
 
No obstante dicha posibilidad, esta se realiza en forma excepcional debido a que el titular del proyecto no se encuentra obligado a contemplar dicho compromiso en su instrumento de gestión ambiental. En consecuencia, los titulares de los proyectos no tienen incentivos para incorporar dicha disposición en sus instrumentos de gestión ambiental, considerando que no constituye una obligación y, en consecuencia, no genera ningún tipo de responsabilidad si omisión en los estudios ambientales.
 
De acuerdo con lo expuesto, se genera la necesidad de realizar una reforma en dos ámbitos a fin de cautelar el derecho de propiedad en el desarrollo de actividades de exploración y explotación de hidrocarburos:
	Antes del inicio de actividades de exploración y explotación 
	Durante el desarrollo del proyecto de exploración y explotación hasta su abandono total


 
4.2.1 Antes del inicio de actividades de exploración y explotación
 
La propuesta formulada en el presente trabajo consiste en incorporar dentro de las normas que regulan las actividades de exploración y explotación de hidrocarburos, como el Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 032-2004-EM, un título habilitante otorgado por la Dirección General de Hidrocarburos en el que se incorpore como requisito el acreditar contar con autorización para el uso del terreno superficial, otorgada por el propietario o a través de una medida administrativa dictada por el Estado (como una servidumbre). 
 
Asimismo, dicho título habilitante deberá solicitarse con posterioridad al otorgamiento de la certificación ambiental, que también constituiría un requisito previo, así como todos los otros títulos habilitantes que se requieran para el inicio de los trabajos exploratorios y de explotación. Al respecto, es preciso indicar que, para aquellas actividades que requieran estudio de impacto ambiental detallado, en virtud de la Ley N° 30327, se aplicará la Certificación Ambiental Global, por lo que cuando se apruebe el estudio ambiental también se aprobará un conjunto de títulos habilitantes necesarias para su realización, por lo que el acto administrativo propuesto en estos casos podrá ser expedida únicamente acreditando su obtención y la autorización del uso del terreno superficial.
 
De esta manera, lo que se plantea es un modelo similar el minero, en el que se incorpore el requisito de acreditar la autorización para el uso del terreno superficial, de la siguiente manera:
Autorización de inicio de exploración de hidrocarburos. 
Autorización de inicio de explotación de hidrocarburos
 
Ahora bien, dicha exigencia sería aplicable únicamente respecto a aquellas actividades que se encuentren sujetas al Sistema Nacional de Evaluación de Impacto Ambiental (SEIA), por los impactos que generan. De esta manera, queda excluidas de dicha exigencia la (i) aerofotografía; (ii) aerogravimetría (iii) aeromagnetometría; (iv) geología de superficie; (v) gravimetría de superficie; y (vi) prospección geoquímica de superficie, que son actividades utilizadas en las actividades de exploración.
 
En todos los casos, se propone la acreditación de lo siguiente en las referidas autorizaciones de inicio:
-          Autorización para el uso del terrno superficial
-          Certificación ambiental
-          Otros títulos habilitantes requeridos para realizar la actividad 
 
Dicha medida permitirá garantizar el respeto del derecho de propiedad y, además de la obtención de la certificación ambiental, de todos los títulos habilitantes requeridos. De esta manera, se podrá contar con proyectos sostenibles, reduciéndose el número de conflictos sociales por estas materias y, en consecuencia, evitando todas las consecuencias que estos generan.
              
4.2.2 Durante el desarrollo del proyecto de exploración y explotación hasta su abandono total
 
El OEFA, organismo público técnico especializado creado por el Decreto Legislativo N° 1013, es la entidad responsable de la supervisión y fiscalización de las actividades de exploración y explotación de hidrocarburos. Al respecto, la Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de evaluación y Fiscalización Ambiental, modificada por la ley N° 30011, en su artículo 17° dispone que constituyen infracciones administrativas bajo el ámbito de competencias del OEFA las siguientes conductas:
-          El incumplimiento de las obligaciones contenidas en la normativa ambiental.
-          El incumplimiento de las obligaciones a cargo de los administrados establecidas en los instrumentos de gestión ambiental señalados en la normativa ambiental vigente.
-          El incumplimiento de los compromisos ambientales asumidos en contratos de concesión.
-          El incumplimiento de las medidas cautelares, preventivas o correctivas, así como de las disposiciones o mandatos emitidos por las instancias competentes del OEFA.
-          Otras que correspondan al ámbito de su competencia
 
En el mismo sentido, su Reglamento de Supervisión Directa, aprobado por Resolución de Consejo Directivo N° 016-2015-OS/CD, dispone en su artículo 4° que es responsable de realizar acciones de seguimiento y verificación sobre las actividades de los administrados con el propósito de asegurar su buen desempeño ambiental y el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables contenidas en:
 
     a) La normativa ambiental;
     b) Los instrumentos de gestión ambiental;
     c) Las medidas administrativas emitidas por los órganos competentes del OEFA; y
     d) Otras fuentes de obligaciones ambientales fiscalizables.
 
Al considerar que el respeto del derecho de propiedad no constituye una obligación ambiental, actualmente el OEFA no supervisa el cumplimiento de este deber. De esta manera, actualmente el único supuesto en el que podría verificar su cumplimiento es siempre y cuando se incorpore en el instrumento de gestión ambiental, tal como se mencionó precedentemente y de conformidad con lo establecido en sus normas.
 
Sin perjuicio de lo expuesto, resulta pertinente considerar lo establecido en las normas que regula el SEIA sobre los impactos sociales de los proyectos de inversión. En efecto, el artículo 34° del Reglamento de la Ley del SEIA dispone que cuando en dichas normas se hace mención al impacto ambiental, deberá ser entenderse que también se refiere al impacto social. De esta manera, podría sostenerse que según dicha normativa, los impactos sociales se encuentran comprendidos dentro de los impactos ambientales.
 
De acuerdo con ello, no resultaría erróneo ni inexacto considerar el respeto del derecho de propiedad como una obligación ambiental fiscalizable por parte del OEFA, sin necesidad de que se incorpore dentro de instrumento de gestión ambiental. Sin embargo, considerando que puede ser un aspecto sujeto a una interpretación distinta, lo que se propone a través del presente documento es que se incorpore expresamente dentro de los estudios ambientales el compromiso de cumplir con respetar el derecho de propiedad durante todo el desarrollo del proyecto hasta su finalización.
 
En efecto, lo que propone el presente trabajo es que se prevea dentro de los términos de referencia de los instrumentos de gestión ambiental de todos los proyectos de exploración y explotación de hidrocarburos compromisos relativos a respetar el derecho de propiedad de las personas y/o comunidades dentro del ámbito de influencia. Para tal efecto, el estudio ambiental debe identificar expresamente las propiedades que se requieren ser afectadas. Dicha previsión permitirá que el compromiso quede expresamente previsto en el instrumento de gestión ambiental y, en consecuencia, constituya una obligación supervisada y fiscalización por el OEFA. 
 
4.3 Mejora del proceso de participación ciudadana en el marco de la aprobación de los contratos de licencia
 
Conforme se abordó en el capítulo 2 del presente documento, la participación ciudadana es un derecho de las personas. De acuerdo con ello, tal como se explicó precedentemente, su ejercicio en el marco del otorgamiento del contrato de licencia se realiza a través de los eventos presenciales. En una etapa posterior, se realiza en el marco del proceso de evaluación de impacto ambiental mediante talleres informativos y audiencias públicas.
 
La reflexión que se plantea es este aspecto es sobre la ejecución de los mecanismos de participación ciudadana. Actualmente, estos se vienen ejecutando como si únicamente se encuentren destinados a proporcionar información a la población, cuando en realidad el proporcionar información corresponde al derecho de acceso a la información y no a la participación ciudadana. 
 
Aun cuando se requiere proporcionar información para el ejercicio de este derecho, ello no implica que debe darse por cumplido el mecanismo de participación ciudadana, por haber acreditado la entrega de información. Por el contrario, se requiere que la población formule opiniones, posiciones, puntos de vista, observaciones u aportes, de tal manera que éstos puedan ser considerados en los procesos de toma de decisiones. En tal sentido, se propone que se establezcan indicadores para medir el nivel de participación de la población y el nivel de respuesta de las entidades y su consideración en la toma de decisiones, en este caso, por parte de Petroperú S.A. 
 
No obstante, para ello resulta necesario que dicha previsión se regule y su cumplimiento pueda ser monitoreado permanentemente por parte de una entidad, que podría ser el Ministerio del Ambiente. El resultado será un adecuado ejercicio del derecho a la participación ciudadana y coadyuvará a prevenir conflictos sociales por esta materia.
 
4.4 Cláusulas en los contratos de licencia sobre temas ambientales y sociales
 
A lo largo del presente trabajo se ha abordado la necesidad de mejorar los aspectos ambientales y sociales, de tal manera que no se generen conflictos sociales en torno a los proyectos de exploración de hidrocarburos, y que se desarrollen estas actividades generando importantes beneficios, no solo para la empresa titular del proyecto, sino en la economía del país. 
 
Esta confluencia de los aspectos económicos, sociales y ambientales implica que las actividades de hidrocarburos deben desarrollarse en forma sostenible. El concepto de sostenibilidad se abordó por primera vez en el denominado informe Brundtland en el año 1987, elaborado por la Comisión Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo, creada por las Naciones Unidas. 
 
Posteriormente, en el año 2002, en Johannesburgo en la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible, los países asumieron la responsabilidad de promover y proteger el desarrollo económico, desarrollo social y la protección ambiental. De ahí que dicho concepto ha venido siendo ratificado por los países en distintas instancias internacionales. En este orden de ideas, si se respeta el derecho de propiedad, el cuidado del ambiente, el derecho a la participación ciudadana, existen muchas posibilidades que los conflictos sociales  se reduzcan y las actividades generen importantes beneficios a todos los peruanos y peruanas. 
 
Para lograr este fin, es indispensable que las normas que regulan su desarrollo puedan generar los incentivos necesarios para que estas actividades extractivas puedan desarrollarse en forma sostenible. De otra manera, no se cumpliría con este objetivo. En tal sentido, se requiere también revisar y evaluar si los contratos de licencia generan dichos incentivos, de tal manera que se encuentren destinados a garantizar la realización de actividades de hidrocarburos en forma sostenible. 
 
 [image: ]
 
 
 
 
 
En este orden de ideas, y de acuerdo con lo expuesto, a través del presente documento se plantea formular modificaciones al contenido del modelo de contrato de licencia para exploración y explotación de hidrocarburos, incorporando clausulas y disposiciones que garanticen el cumplimiento de las obligaciones ambientales y sociales. 
 
Las modificaciones planteadas son las siguientes:
 
Se requiere actualizar su contenido a la nueva institucionalidad ambiental en el Perú. De acuerdo con ello, se debe precisar en aquellas clausulas en las que únicamente figure el OSINERGMIN al OEFA, que es actualmente responsable de la fiscalización ambiental.
 
En la cláusula décimo tercera, que regula aspectos ambientales y sociales, se declara las normas ambientales que el contratista se obliga a cumplir. Aun cuando constituya una cláusula declarativa, debe adecuarse a la nueva normativa ambiental, como la que regula el SEIA, la consulta previa, el derecho a la participación ciudadana y el derecho a la propiedad.
 
Debe incorporarse una cláusula en la que se establezca con claridad si el contratista se hará responsable –o no-  de los pasivos ambientales que se encuentren en el lote, generados por antiguos contratistas. Esta medida permitirá facilitar el trabajo de investigación a cargo del Ministerio de Energía y Minas de identificación de los responsables, en caso existen remediadores voluntarios.
 
Debe incorporarse una cláusula en la que se establezca las medidas necesarias para que al cierre de las operaciones el contratista no abandone el lote sin cumplir con la remediación de los impactos ambientales generados durante su desarrollo. Una propuesta destinada a tal objetivo consiste en que se establezca la obligación del contratista de destinar un fondo que sirva para la contratación de una consultoría, a cargo del Estado, que evalúe la situación ambiental del lote al cierre de operaciones. Dicha información servirá para elaborar el plan de abandono de las operaciones, que se regirá por las normas de la materia. El establecimiento de un fondo en lugar de la contratación directa de la empresa consultora permitirá evitar la generación de incentivos perversos que debiliten la rigurosidad de la evaluación.
 
Se debe contemplar, como una obligación expresa, brindar las facilidades necesarias al Estado peruano para que éste realice la consulta previa con anterioridad a la aprobación de los instrumentos de gestión ambiental. Las referidas facilidades pueden ser entendidas como información contenida en la propuesta de estudio ambiental e investigaciones realizadas para dicho fin.
 
Se propone incorporar una cláusula de resolución de pleno derecho del contrato de hidrocarburos en la que se establezca como causales las siguientes:
-          La pérdida de la calificación de una empresa de hidrocarburos apta para ser contratista.
-          El incumplimiento reiterativo y prolongado –determinado por la autoridad competente- de las obligaciones ambientales y sociales.  Cabe indicar que el actual modelo prevé que el incumplimiento de las normas ambiental puede llegar hasta la terminación del Contrato, previo informe. Sin embargo, dicha medida se estableció como una facultad que se aplica discrecionalmente y no como una clausula expresa. Lo que propone a través del presente trabajo es que se establezca expresamente los casos en los que proceda la resolución de pleno derecho. La aplicación de la referida clausula requiere de mayor desarrollo normativo.
 
4.5 Beneficios de las poblaciones aledañas a los proyectos de inversión
 
Pese a los significativos ingresos que recibe el Estado peruano producto de las regalías petroleras y gasíferas, y de las cuantiosas sumas que se han transferido a los gobiernos regionales por concepto de canon, conforme a lo reportado en la presente investigación, estos importes no siempre son utilizados en beneficios de las poblaciones aledañas al proyecto o las que se encuentran dentro del ámbito de influencia y que son afectadas producto de la ejecución de los proyectos de inversión. 
 
Así, por ejemplo, solo en el año 2015 se han transferido por concepto de canon y sobrecanon alrededor de 811 millones de soles y, de este importe, el 18% ha sido transferido al Gobierno Regional de Loreto, solo superado por la región Tumbes. Sin embargo, existen un conjunto de deficiencias y debilidades en el uso de estos recursos. 
 
Entre los posibles problemas más destacados, se puede mencionar los siguientes:
-          Corrupción y uso ilícito de los recursos
-          Ineficiencia en el gasto público
-          Falta de planificación y de un plan de desarrollo para poblaciones del ámbito de influencia.
-          Poblaciones no reciben beneficios directos ni indirectos resultantes de los proyectos de inversión  
 
Por este motivo, se requiere que el Estado adopte un conjunto de medidas destinadas a que las comunidades y poblaciones que se encuentren dentro del área de influencia del proyecto o dentro del distrito, provincia y región, puedan recibir los beneficios, de tal manera que puedan mejorar su calidad de vida y tengan accesos a servicios básicos, como agua, saneamiento, atención en salud y educación. Al respecto, es preciso indicar que son constantes las demandas de estas poblaciones que no perciben los beneficios de estas actividades, debido a las deficiencias del Estado en la gestión y administración de los recursos del canon y sobrecanon. Ello, sumado a la ineficiencia estatal para brindar servicios básicos a estas poblaciones, incrementa el descontento social y rechazo a las actividades extractivas, como la explotación petrolera.
 
Para solucionar estas problemática, se proponer articular una instancia o grupo de trabajo conformado por autoridades estatales locales, regionales y nacionales y representantes de comunidades o poblaciones, que tenga por finalidad articular un plan de desarrollo para estas comunidades. Para tal efecto, este grupo de trabajo sería responsable de gestionar un porcentaje de los recursos del canon y sobrecanon, para financiar el plan de desarrollo elaborado en beneficio de estas poblaciones que tendrán una mejor calidad de vida, previniendo la generación de conflictos sociales. 
CONCLUSIONES
1.      Las actividades de hidrocarburos generan innegables beneficios al Perú. Producen aportes significativos en la economía del país y contribuyen con su desarrollo. Representan más de la mitad del consumo total de energía y constituyen la principal fuente de energía dentro de los procesos productivos y actividades económicas locales. 
2.      A nivel macroeconómico, al año 2014 el sector hidrocarburos representó el 3.6% del PBI y el 3.9% del VAB y el 11.5% de las exportaciones totales, que luego descendió a 6.7% en el año 2015. Desde el año 2005, generaron un significativo crecimiento económico en el Perú con el incremento de las inversiones en estas actividades. 
3.      De otro lado, a nivel macroeconómico, entre los años 2004 y 2014, el pago por regalías por la extracción de hidrocarburos alcanzó los 13 mil millones de dólares y, solo en el año 2015, los 728 millones de dólares americanos, beneficiando a regiones como Piura, Tumbes, Loreto, Ucayali y Huánuco, a través de las transferencias por concepto de canon y sobrecanon petrolero y a la región Cusco, en virtud del canon gasífero. Asimismo, de acuerdo con la SUNAT, solo en el año 2015, se recaudó más de 2500 millones de soles.
4.      Sin perjuicio de estos importantes beneficios, es innegable el carácter riesgoso de estas actividades y los impactos ambientales y sociales que pueden generar. Por un lado, los mecanismos de extracción suponen la realización de una serie de actividades que implican procesos que tienen un alto nivel de impacto sobre el ambiente, así como es riesgo de que se produzcan incidentes ambientales. De otro lado, la afectación a la propiedad, el riesgo de que se generen conflictos sociales, la afectación a los pueblos indígenas de la zona del proyecto, entre otros también directamente vinculadas a derechos que deben ser protegidos por el Estado. Por este motivo, se requiere contar con marcos jurídicos adecuados, que promuevan e incentiven las actividades hidrocarburífera, pero que al mismo tiempo, respeten los derechos de las personas.
5.      Ahora bien, es preciso indicar que, en los últimos años, aun cuando la cantidad de reservas probadas ha aumentado, la cantidad de reservas posibles y probables ha disminuido. Asimismo, la producción efectiva del recurso también ha disminuido, por lo que se evidencia un problema entre las actividades exploratorias y extractivas. 
6.      Por este motivo, considerando la desaceleración de la explotación petrolera, resulta necesario evaluar si el marco jurídico peruano actual cautela que las actividades de hidrocarburos se realicen en el marco de un desarrollo sostenible, garantizando el aspecto económico, ambiental y social.
7.      De acuerdo con ello, la presente investigación intenta demostrar que una adecuada gestión ambiental y social de proyectos tiene un efecto directo en la viabilidad económica de los mismos, en el entendido que los conflictos sociales tienen la capacidad de detener las inversiones y la reputación de las empresas.
8.      Precisamente, una posible causa de la generación de conflictos sociales es la falta de equilibrio entre la disponibilidad para pagar (WTP), respecto de la disponibilidad para aceptar (WTA), entre los diferentes actores, que son el Estado, la empresa y las poblaciones afectadas. De acuerdo con ello, si la regulación fomenta una correcta compensación de las afectaciones, la protección de derechos y facilita el flujo de información, transparencia y diálogo suficiente entre los actores, entonces se podría mitigar el riesgo de generación de conflictos.
9.      En este orden de ideas, la realización de actividades extractivas en forma sostenible implica, necesariamente, que el Estado debe promover la inversión por los importantes beneficios que generan al país, cautelar el ambiente y proteger los derechos de las personas que puedan resultar afectadas con el mismo.
10.  Para lograr este fin, resulta de máxima importancia que cuente con las herramientas adecuadas para exigir el cumplimiento del ordenamiento jurídico a los inversionistas. Precisamente, una de estas herramientas es el contrato de licencia, que establece con claridad los derechos y obligaciones contractuales de las empresas de hidrocarburos y constituye el instrumento a través del cual se otorga el derecho al inversionista de explorar y explotar hidrocarburos. Sin embargo, dicho contrato se rige bajo las normas del Código Civil y su contenido, en mayor medida, está referida a aspectos económicos y tributarios.
11.  De acuerdo con ello, pese a no ser materia del presente documento, resulta pertinente sostener que se requiere evaluar si un contrato ley que se rige bajo las normas del Código Civil es el instrumento adecuada para otorgar el derecho a explorar y explotar los hidrocarburos. 
12.  Sumado a ello, el actual contenido del contrato modelo elaborado por Perupetro S.A. no garantiza la adecuada protección del ambiente y de los derechos de las personas en el marco del desarrollo de las actividades de exploración y explotación de hidrocarburos. Por ello, se sostiene la importancia de incorporar en este instrumento cláusulas específicas referidas al cumplimiento de las normas ambientales y el respeto de las poblaciones que pudieran resultar afectadas, así como causales de resolución del contrato frente a tales incumplimientos o frente a la pérdida de la calificación para ser una empresa apta para la realización de actividades petroleras.
13.  Las actividades de exploración y explotación de hidrocarburos con frecuencia se realizan en zonas en donde habitan pueblos indígenas, principalmente en la Amazonía. Dichas poblaciones, por su vulnerabilidad, tienen un conjunto de derechos que el Estado debe garantizar en el desarrollo de actividades extractivas y que las empresas que las desarrollan deben respetar, como el derecho a la consulta previa.
14.  La consulta previa es un derecho de los pueblos indígenas y, al mismo tiempo, es una obligación del Estado que consiste en consultarles, en forma previa, las medidas que se pretenden adoptar y que afecten directamente sus derechos colectivos, sobre su existencia física, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo. 
15.  La implementación del derecho a la consulta previa en las actividades de hidrocarburos, a partir de la entrada en vigencia de las normas nacionales en esta materia, no ha sido un problema. Sobre el particular, desde el año 2013 a mayo del año 2016, se han efectuado un total de 23 procesos de consulta previa, de los cuales 11 corresponden a lotes de hidrocarburos situados en territorios de pueblos indígenas, lo que representa aproximadamente el 48% de los procesos de consulta previa realizados en el país, casi la mitad. La medida administrativa prevista es el Decreto Supremo que aprueba el contenido del contrato de licencia.
16.  No obstante a ello, su implementación también ha estado asociada a la generación de conflictos sociales y a la percepción por parte de los pueblos indígenas de que estos procesos no resultan efectivos. En tal sentido, como resultado de le evaluación y análisis realizado en la presente investigación respecto de la medida administrativa materia de consulta y del desarrollo del proceso a través de las actas de consulta, es preciso sostener que los procesos de consulta del subsector hidrocarburos llevados a cabo hasta la actualidad no garantizan un adecuado diálogo intercultural, ni la adecuada ejecución de todas las etapas del proceso. 
17.  En consecuencia, tampoco un adecuado ejercicio de este derecho por parte de los pueblos indígenas, debido a que en esta etapa no existe claridad sobre la ubicación geográfica exacta del proyecto, impactos ambientales, el ámbito de influencia, por lo que su sola aprobación no constituye una afectación directa. 
18.   Por el contrario, dicha información se determinará en la evaluación de impacto ambiental del proyecto.  En tal sentido, la medida administrativa adecuada para la realización del proceso de consulta previa de proyectos de hidrocarburos es el acto administrativo que aprueba la certificación ambiental del proyecto de hidrocarburos. Ahora bien, considerando que, durante el desarrollo de los proyectos de hidrocarburos, se requieren diversas certificaciones ambientales dependiendo de la etapa, la determinación del estudio ambiental materia de consulta debe ser materia de un nuevo análisis.
19.  Del mismo modo, al realizarse las actividades de exploración y explotación de hidrocarburos en zonas en donde habitan pueblos indígenas, evidentemente, pueden implicar una afectación a su territorio, al derecho de propiedad sobre las superficies que habitan. A respecto, las normas peruanas prevén que, antes del inicio de sus actividades, los proyectos de exploración y explotación de hidrocarburos deben contar con el acuerdo previo con el propietario o con la resolución administrativa de imposición de servidumbre o expropiación.  
20.  Sin embargo, no se ha previsto ninguna instancia administrativa, ni tampoco un procedimiento administrativo, a través del cual se verifique el cumplimiento del deber de respetar el derecho de propiedad o posesión sobre el territorio indígena. Dicha situación puede generar serios cuestionamientos y conflictos con los propietarios y/o posesionarios de estas zonas. Por este motivo, se propone una modificación normativa a fin de contemplar un control ex ante, es decir, antes del inicio de actividades, y un control ex post, después del inicio de actividades.
21.  En efecto, para un control antes del inicio de actividades, se requiere un título habilitante otorgado por la Dirección General de Hidrocarburos en el que se incorpore como requisito el acreditar contar con autorización para el uso del terreno superficial, otorgada por el propietario o a través de una medida administrativa. Del mismo, para un control después del inicio de actividades, se requiere que el compromiso de contar con la autorización correspondiente para el uso de terreno superficial se incorpore dentro del estudio ambiental del proyecto, con el objeto de que el cumplimiento de esta obligación pueda ser supervisada por la autoridad de fiscalización ambiental competente.
22.  Otro aspecto de especial relevancia para lograr inversiones en actividades de hidrocarburos sostenibles es garantizar el pleno respeto del derecho a la participación ciudadana de la población del ámbito de influencia de estos proyectos. Sobre este punto, es importancia resaltar el alto índice de conflictividad social que está asociada a las actividades extractivas y que las actividades de hidrocarburos ocupan el segundo lugar de las actividades con mayor número de conflictos socioambientales, después de las actividades mineras.
23.  No obstante su importancia, actualmente el proceso de participación ciudadana en el marco de suscripción de contratos de licencia se ejecuta a través de los eventos presenciales, los cuales vienen desarrollándose limitándose únicamente a ser un espacio para proporcionar información a la población sobre la realización de actividades de hidrocarburos en esa zona, sin propiciar un verdadero espacio de participación ciudadana.
24.  Por ello, a través del presente documento se propone que se regule la obligación por parte de Petroperú S.A. de establecer indicadores para medir el nivel de participación de la población y el nivel de respuesta de las entidades y su consideración en la toma de decisiones. Asimismo, se propone que dicho cumplimiento pueda ser monitoreado permanentemente por parte de una instancia, que podría ser el Ministerio del Ambiente. 
25.  Finalmente, es preciso indicar que, pese a los significativos ingresos que recibe el Estado peruano producto de la explotación de los hidrocarburos, estos importes no siempre son utilizados en beneficios de las poblaciones aledañas al proyecto o las que se encuentran dentro del ámbito de influencia y que son afectadas producto de la ejecución de los proyectos de inversión. 
26.  Por ello, se proponer articular una instancia o grupo de trabajo conformado por autoridades estatales locales, regionales y nacionales y representantes de comunidades o poblaciones, que tenga por finalidad articular un plan de desarrollo para estas comunidades, el cual sería responsable de gestionar un porcentaje de los recursos para financiar el plan de desarrollo elaborado en beneficio de estas poblaciones que tendrán un mejor calidad de vida, previniendo la generación de conflictos sociales. 
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Procedimientos Mineros, aprobado por ¢l Decreto Supremo N° 018-92-EM, establece que
uno de los requisitos para la aprobacién del plan de minado y autorizacién de actividades de
desarrollo y preparacién, es contar con un documento que acredie que el solicitante es
propitario o est autorizado por el propistario para utiizar ¢l terreno superficial donds se
ubicarén todos los componenies del proyecto, el mismo que debe estar inscrito en la
Superintendencia Macional de Regisiros Piblicos - SUNARP o, en su defecto, confar con el

testimonio de escritura piiblica.
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Naturaleza juridica de los contratos de hidrocarburos

Aun cuando la natwraleza de los confratos de licencia no es materia del presente documento,
seria conveniente analizar en un muevo frabajo de investigacidn, si un confrato ley es la
herramienta  iddnea para lograr dicha finalidad  Efectivamente, los conirafos fienen la
nafuraleza de confratos ley ¥ su terminacién se regula por las normas previstas en el Codigo
Civil, por lo que un andlsis sobre sus alcances y limitaciones podria resulfar de utiidad para

¢l plantcamiento de una reforma en esta materia






