Tratamiento Impositivo
y juridico de las regalias
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Por Maria Gabriela Peralta, Andrea Paula Abella y Juan Francisco Albarenque

El presente trabajo es un informe sobre el
tratamiento impositivo y juridico de las regalias
en la Argentina. Su naturaleza, las relaciones
entre el concesionario y la provincia, el papel del
Estado y de Cammesa, la competencia de la
Secretaria de Energia, la determinacion y los
pagos de regalias tanto de gas como de
hidrocarburos liquidos son algunos de los temas
abordados en este interesante documento.
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Naturaleza de las regalias

Si bien no es nuestro propoésito hacer un analisis juridico
acerca de las regalias, entendemos que resulta necesario
comentar acerca de la naturaleza tributaria, o no, de las mis-
mas, al tener en cuenta las controversias que se han genera-
do en torno a ello y en atencién a que, de calificarse como
“impuestos”, es oportuno considerar si la estabilidad fiscal
las alcanza o no.

Los primeros en esbozar opinion en la materia han sido
los doctrinarios del derecho minero, quienes sostenian que
las regalias mineras eran compensaciones pagadas al Estado
por el agotamiento de los yacimientos mineros de su pro-
piedad, con el mismo alcance que el impuesto a las ganan-
cias, que es una compensacion por vivir en sociedad. Estos
argumentos acerca de la “compensacién” podrian justificar
politicamente el establecimiento de las regalias, pero jamas
influir en su calificacion juridica.*

Afirmamos que las regalias son tributos de la especie de
impuestos encuadrada en la definicidon de éstos, ya que se
trata de prestaciones pecuniarias de un particular (el conce-
sionario) a favor del Estado, obligatorias por voluntad unila-
teral de dicho Estado, manifestada en una ley (ley 17.319
en el caso de los hidrocarburos) y debatidas a partir de acae-
cimiento de los presupuestos de hecho detallados en la
norma sin contraprestacion especial por parte del Estado,
calculadas en funcién de una manifestacion de riqueza del
sujeto alcanzado y con una estructura de recaudacion cuyo
incumplimiento da lugar a un proceso ejecutivo. Entonces,
se trata de una detraccion de riqueza a favor del Estado en
virtud de una ley cuya demanda es coactiva. Ello califica a
la regalia como un impuesto.

Esta posicion también se apoya en fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién respecto de regalias mine-
ras y su especie, regalias petroleras.

También la ley 11.683 de Procedimiento Tributario las
califica como impuestos cuando en su articulo 112 establece
el régimen aplicable a los distintos gravdmenes.

Asi, en el &mbito de las regalias, los elementos que sur-
gen del articulo 59 de la ley 17.319 son los siguientes:

a) Hecho imponible: es el producido por la explotacion de
hidrocarburos considerando sélo la produccién compu-
table (la misma se define en el acapite de liquidacion y
pago 7.)

b) Sujeto pasivo: concesionario de la explotacion y/o permi-
sionario de exploracion.

¢) Sujeto activo: Estado nacional.

d) Base imponible: valor de boca de pozo de la producciéon
computable de los hidrocarburos liquidos y gas natural.

e) La alicuota: 12%.

Cabe mencionar otras consideraciones juridicas en torno
a la naturaleza de las regalias como la ley 12.161 y de la Ley
de Hidrocarburos, sustancialmente idénticas, excepto en lo
referente a la iniciativa del pago en especie. El doctor
Eduardo Bidou entendia que la regalia no podia ser un
impuesto en atencién a que ni el Cédigo de Mineria ni nin-
gun otro cédigo puede establecer un impuesto. Asi, en su
articulo publicado en La Ley, titulado “Caracter juridico de
la contribucién establecida por ley 12.161 de petréleo”,

decia: “La regalia, condicién de la concesion, emana del
dominio originario sobre las minas que la Nacién y las
Provincias recibieron como sucesores de la Corona espafio-
la, mientras que los impuestos, tasas y contribuciones, del
poder impositivo que tiene el Estado. Por ello me inclino a
considerarla un elemento del amparo como el canon mine-
ro” (amparo es, en el Codigo de Mineria, el mantenimiento
de la propiedad minera por su explotacion continua). La
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso Calderon,
Horacio c/ Estado Nacional® acogié argumentos de esta
linea doctrinaria.

El doctor Horacio Beccar Varela, que analizo el problema
de la regalia de la ley 12.161 en un libro que sirvi6 de tesis
doctoral en 1945, cita la opinién del senador Matienzo
durante la discusion de esta ley en el sentido de la falta de
poderes del Congreso para establecer impuestos en una ley
reformatoria del CAdigo de Mineria (concordante en este
sentido con la opinidn del doctor Bidou). Reforzaba el doc-
tor Beccar Varela su argumento: “La regalia no es un
impuesto en atencion a que la ley 12.161 se originé en el
Senado de la Nacién y no en la Camara de Diputados a
quien le corresponde exclusivamente la iniciativa de las
leyes sobre contribucién conforme lo dispone el articulo 44
de la Constitucion Nacional (hoy articulo 52), por lo tanto
no puede interpretarse que la regalia minera fuera un
impuesto porque habria una nulidad formal que lo tornaria
inconstitucional”.

A pesar de las objeciones del doctor Horacio Beccar
Varela, un aflo mas tarde, la Camara Federal de la Capital
Cia. Ferrocarrilera de Petréleo ¢/ Gobierno Nacional (16 de
diciembre de 1946, La Ley, tomo 45, p. 185) sostuvo que: “El
hecho que no se haya observado el precepto del articulo 44
de la Constitucion Nacional, no puede determinar la nuli-
dad de la misma, pues la Carta Magna fija un privilegio para
la Camara de Diputados que ella misma debe defender y cui-
dar, asimismo si dicha Cadmara ha contribuido con su voto a
la sancién, al Poder Judicial no le corresponde pronunciarse
sobre ello, pues la ley no deja de ser tal porque se haya
invertido el orden de la Camara que debi6 considerarlo”.

El articulo 59 de la ley 17.319 de Hidrocarburos incluye a
la regalia entre los tributos del titulo I1, seccidon VI de la ley.
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Sin perjuicio de ello tiene también la caracteristica de ampa-
ro minero al disponer la caducidad de la concesion por el
no pago en término, al igual que el canon anual respectivo.

Por las cuestiones hasta aqui analizadas, entendemos que
estamos en presencia de un impuesto.

Dominio y jurisdiccion

Es imperativo analizar cual es la situacion en que se
encuentran los yacimientos de hidrocarburos luego de la
reforma constitucional de afio 1994, que modificé la redac-
cién del articulo 124 de la Constitucién Nacional por la
siguiente: “Corresponde a las provincias el dominio origina-
rio de los recursos naturales existentes en su territorio”.

La norma se refiere al dominio de los recursos naturales,
mas no a la jurisdiccion sobre ellos, entendiendo por tal la
facultad de regulacién legal que sigue perteneciendo al
Congreso de la Nacion conforme surge de los articulos 75
incisos 13 y 18, y articulo 32 de la Constitucion Nacional.

La nueva clausula constitucional no modifica el régimen
juridico de las concesiones y los permisos otorgados con
anterioridad a su sancion sino que amplia su vigencia a las
concesiones y los permisos otorgados con posterioridad.

Sin embargo, aun al admitir la operatividad inmediata
del nuevo articulo 124 de la Constitucion Nacional, lo que
implicaria que el dominio de los recursos corresponde a la
Nacién o a las provincias segin el territorio en que el res-
pectivo recurso natural se encuentre, ello no conlleva que la
jurisdiccion sobre ellas ya no pertenezca a la Nacion.

El dominio es la titularidad del derecho de propiedad
sobre una cosa y la jurisdiccion es la facultad de la autori-
dad para dictar normas regulatorias sobre un determinado
ambito; regula las relaciones juridicas que nacen del uso y
del aprovechamiento de los recursos naturales.

El Cédigo Civil define dominio en el articulo 2506 como
“el derecho real en virtud del cual una cosa se encuentra
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sometida a la voluntad y a la accién de una persona. El
dominio se ejerce sobre las cosas”. El dominio originario es
la potestad atribuida al Estado en su caracter de érgano para
conceder permisos, concesiones y/o licencias destinadas a
transformar el dominio abstracto de las sustancias minerales
yacientes en dominio efectivo y concreto, y extinguirlas si
no se cumplen los presupuestos determinados por la ley, a
cambio de ciertas prestaciones fijadas por la misma
(canon/regalias/inversiones minimas).

En consecuencia, el dominio se ejerce sobre las cosas, y
la jurisdiccion sobre las relaciones.

Como lo observa Pedro Frias: “No siempre hay coinci-
dencia entre el titular del dominio y de la jurisdiccién. El
dominio lleva a la jurisdiccién si nada la limita o la excluye;
y la jurisdicciéon no lleva necesariamente al dominio...”.*

La cuestion relativa al dominio y a la jurisdiccion fue
objeto de debate en el seno de la Convencidon
Constituyente de Santa Fe. Destacamos las posturas de
Maria Cristina Arellano y de Cristina Fernandez de
Kirchner, esta ultima decia: “Las provincias tienen el domi-
nio y la jurisdiccion de su territorio y de los recursos natura-
les de su suelo, subsuelo, rios, mar, costas, lecho, plataforma
continental y espacio aéreo, con excepcion de los que
correspondan a dominio privado”.®

De los antecedentes expuestos, surge claro que la cues-
tién se discutid en forma extensa en la Convencion
Constituyente y que, a pesar de los reclamos de algunos de
sus miembros, por ultimo se decidi6 sélo el reconocimiento
a las provincias del dominio de los recursos naturales, sin
sustraerlos de la jurisdiccion exclusiva del Congreso
Nacional, entendida como potestad de regulacion juridica.

En consecuencia, tanto la exploracion y explotacion de
yacimientos de hidrocarburos asi como la determinacion y
el pago de regalias contindan regidas por la ley 17.319 san-
cionada con anterioridad a la reforma constitucional.

Asi mismo, aun cuando las provincias ostenten el domi-
nio sobre los recursos naturales, la reforma constitucional
no modifico el ejercicio de la jurisdiccion exclusiva de la
Naci6én en materia de hidrocarburos, de acuerdo con el arti-
culo 75 incisos 13, 18 y 32 de la Constitucién Nacional.
Con ello se compatibiliza la interpretacién de los articulos
124 y 75 de la Constitucion Nacional.

Por ultimo, el articulo 124 de la Constituciéon Nacional
transfiere el dominio sobre los yacimientos a las provincias
en las que se encuentren, teniendo la facultad de regular el
uso y aprovechamiento de los recursos naturales, limitando-
se éstas a dictar cédigos de procedimientos. Sin embargo no
se transfiere la jurisdiccion y queda en el Estado nacional,
en virtud del articulo 75 inciso 12, la facultad de redactar
las normas de fondo.

El decreto 546/2003 del 6 de agosto de 2003 ha sido dic-
tado en ejercicio de las facultades conferidas por el articulo
99 inciso 3 de la Constitucion Nacional, y en el marco de
los siguientes articulos:

a) articulo 124, segundo pérrafo de la Constitucién
Nacional, que reconoce el dominio originario de las
provincias sobre los recursos existentes en su territorio;

b) articulos 97 y 98 de la ley 17.319 respecto de la distri-
bucién de competencias a la Secretaria de Energia o a
los organismos que dentro de su &mbito se determinen,
o al Estado Nacional;



“Las regalias son impuestos y del
articulo 59 de la ley 17.319 surge claro
el hecho imponible, la base imponible,
los sujetos activos y pasivos y la alicuota

correspondiente, que es del 12%.”

c) articulo 1 de la ley 24.145 de Federalizacion de
Hidrocarburos que reconoci6 a los Estados provinciales
el derecho de otorgar permisos de exploracién y conce-
siones de explotacion, almacenaje y transporte de
hidrocarburos en sus jurisdicciones sobre aquellas areas
que reviertan a la provincias; y

d) el decreto 1955/1994 que aprobd un régimen transito-
rio para la adjudicacién de areas de exploracion y pos-
terior explotacién de hidrocarburos en las denominadas
areas de transferencia, cuya aplicacion ha sido limitada
al no contar con la adhesién de todas las provincias.®

El decreto mencionado ha venido a considerar algunas
cuestiones de particular relevancia, asi conforme surge de
sus considerandos: “Considerando... Que el Estado
Nacional no puede desconocer la necesidad de las
Provincias de promover sus recursos hidrocarburiferos, ni
puede permanecer ajeno o ignorar la realidad provincial
imperante vinculada al efectivo ejercicio de las Provincias
de los derechos dominiales emergentes de la Constitucion
Nacional en la medida en que los articulos 2 y 3 de la ley
17.319 le han confiado la facultad de definir la politica
nacional para el sector y la facultad para reglamentar las
actividades de exploracion, explotacion y transporte de
hidrocarburos. Que, teniendo en cuenta lo expuesto, es
obligacion del Estado Nacional dar adecuado respaldo a la
actividad estableciendo que el Estado Nacional tendra a su
cargo la coordinacién y dictado de la politica general en
materia de hidrocarburos...”.

En consecuencia, y teniendo en cuenta lo expuesto, el
articulo 1 del decreto 546/2003 reconoce a las provincias la
facultad de otorgar concesiones y permisos sobre determi-
nadas areas, pero “dando acabado cumplimiento a los
requisitos y condiciones que determina la ley 17.319 y sus
normas reglamentarias y complementarias”.

Asi mismo, el articulo 4 del citado decreto 546/2003,
autoriza a los Estados provinciales a elaborar procesos licita-
torios conforme a sus propias leyes, lo hace “en la medida
en gue sea compatible con la legislacidon nacional vigente”.

En resumen:

a) se transfiere a las provincias facultades con relacion a
areas denominadas “en transferencia” por decreto
1955/1994 y sobre aquellas areas que se definan en sus
planes de exploracion y/o explotacion. Las facultades
transferidas a las provincias comprenden: el otorga-
miento de permisos y concesiones, las competencias
que el articulo 98 de la ley 17.319 otorga al Poder
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Ejecutivo Nacional, la elaboracién de pliegos de licita-
ciones y la celebracion de los concursos publicos y las
potestades otorgadas por el articulo 97 de la ley 17.319
a la Secretaria de Energia en su carécter de autoridad de
aplicacion de ley;

b) Los permisos de exploracién y las concesiones de explo-
tacién y de transporte de hidrocarburos otorgados por
el Estado nacional sobre areas o yacimientos localizados
en las provincias continuaran en jurisdicciéon nacional
hasta el dictado de la ley modificatoria de la ley 17.319;

c) El Poder Ejecutivo Nacional continuara ejerciendo las
facultades emergentes de los articulos 2 y 3 de la ley
17.319, esto es lo atinente a actividades de exploracion,
explotacién, industrializacién, transporte y comerciali-
zacion de los hidrocarburos;

d) Los conflictos que se generen en relacion al cumpli-
miento de los permisos y concesiones que otorgue cada
provincia en el marco del decreto 546/2003 seran
resueltos en la esfera provincial, bajo jurisdiccion de los
organismos competentes y bajo las normas del derecho
administrativo local.

La Nacion sigue ejerciendo jurisdiccion exclusiva sobre
areas concesionadas por el Poder Ejecutivo Nacional, siendo
la autoridad de aplicacién la Secretaria de Energia, cuyas
competencias son indelegables.

La reforma constitucional de 1994 ha traido el gran inte-
rrogante acerca de la jurisdiccion sobre los yacimientos:
¢corresponde a las provincias el ejercicio de todos los dere-
chos inherentes a su calidad de “titular del dominio origi-
nario”, dado que ellas tienen la potestad de dictar las nor-
mas necesarias para regular las relaciones juridicas que
nacen del uso y aprovechamiento de los recursos? La res-
puesta a este interrogante se encuentra en el marco de fun-
ciones y atribuciones establecidas en el decreto del 27 de
mayo de 2003 de la Secretaria de Energia.

También la normativa de emergencia ha hecho un apor-
te en torno a esta materia, por cuanto el articulo 8 del
decreto 546/2003 dispuso expresamente: “Los permisos de
exploracion y concesiones de explotacion y de transporte
de hidrocarburos otorgados por el Poder Ejecutivo Nacional
sobre areas o yacimientos localizados en las Provincias, con-
tinuaran en jurisdiccion nacional hasta el dictado de la Ley
modificatoria de la Ley 17.319”.

Certificado de deuda emitido
por las provincias

En materia de regalias, no podemos dejar de mencionar
que a los efectos del cobro judicial de las regalias, las leyes
locales en materia de hidrocarburos otorgan a las provincias
la facultad de expedir el certificado de deuda que servira de
base a la ejecucién por cobro de regalias ante los tribunales
provinciales. El interrogante que surge es cuan legitimada
esta la provincia para emitir dicho certificado partiendo de
la base que es la Secretaria de Energia la encargada de deter-
minar y liquidar las regalias ;Por qué el sujeto que determi-
nay liquida las regalias no es quien persigue el cobro de las
mismas?

La respuesta no es sencilla y el andlisis recorre no sélo la



Constitucién Nacional y las normas federales sino las cons-
tituciones provinciales y las leyes locales que en su conse-
cuencia han sido dictadas.

Si partimos de la Carta Magna, y luego de la reforma
constitucional de 1994, tal como ya se desarroll6 ut supra, el
dominio pertenece a las provincias y la jurisdiccion a la
Nacién. La doctrina y los antecedentes legislativos imperan-
tes con relacién a este tema han puesto de manifiesto la
interpretacion, la intencion y el alcance del articulo 124 de
la Constitucién Nacional.

El citado articulo dice: “Corresponde a las Provincias el
dominio originario de los recursos naturales existentes en
su territorio”. No delega en las provincias la jurisdiccion
sobre tales recursos sino sélo el dominio, quedando en
cabeza del Estado nacional la facultad de regulacion legal a
través del Congreso de la Nacion. Hasta aqui pareceria que
la emisién de un certificado de deuda por parte de la pro-
vincia es inhabil en atencién a que la autoridad provincial
es incompetente para expedir dicho instrumento ejecutivo.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en un fallo
reciente con fecha del 17 de mayo de 2005 en la causa
Tecpetrol SA s/inhibitoria en los autos caratulados “Provincia
de Neuquén c/ Tecpetrol SA s/cobro ejecutivo de regalias”
expuso obiter dictum en sus considerandos lo siguiente: “...La
cuestion del modo planteada se refiere a la percepcién de uno
de los recursos financieros previstos en los articulos 228 y 232
de la Constitucién de la Provincia de Neuquén segun los cua-

les todo el contenido en el subsuelo del territorio provincial
pertenece a su jurisdiccion y dominio, inclusive las utilidades
provenientes de la explotacion del petréleo, las que forman
parte del haber de la hacienda publica provincial... El articulo
124 de la Constitucion Nacional reformada en el afio 1994,
establece que los recursos naturales existentes en el territorio
de cada provincia pertenecen al dominio originario y exclusi-
vo de ésta, en consecuencia corresponde partir de la premisa
de que el titulo que sirve de base a la ejecucién promovida
ante los tribunales provinciales fue expedido a resultas de los
actos administrativos dictados por la autoridad local en el pro-
cedimiento de determinacion de oficio del importe del tributo
de cuya ejecucion se trata que, evidentemente, es reclamado
por la provincia a titulo de derecho propio mediante una
accién autorizada por el ordenamiento local...”.

Sin perjuicio de que la Corte se ha manifestado sélo en
lo que atafie a la competencia originaria, el maximo tribu-
nal: a) cita los articulos 228 y 232 de la Constitucion pro-
vincial de Neuquén, que se refieren a que los recursos finan-
cieros previstos en la Constitucion provincial segun los cua-
les todo el contenido en el subsuelo del territorio provin-
cial, incluso las utilidades por la explotacion del petréleo,
son de dominio y jurisdiccion provincial; y b) manifiesta
que cuando se trata de hacer efectivo el cobro de tributos o
gravamenes o derechos reclamados con arreglo a la ley
local, en atencién a que la recaudacion de sus rentas es fun-
cion que le incumbe al Estado provincial.
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Competencia de la Secretaria de Energia

La Secretaria de Energia ha sido designada por el articulo
97 de la ley 17.319 como autoridad de aplicacion.

Las competencias asignadas en tal caracter no son dele-
gables seguin lo establece el articulo 3 de la ley 19.549: “La
competencia de los 6rganos administrativos sera la que
resulte, segun los casos de la Constitucion Nacional, de las
leyes y de los reglamentos dictados en su consecuencia. Su
ejercicio constituye una obligacion de la autoridad o del
6rgano correspondiente y es improrrogable, a menos que la
delegacién o sustitucion estuvieren expresamente autoriza-
das; la avocacion serd procedente a menos que una norma
expresa disponga lo contrario”.

Hasta aqui se advierten dos situaciones muy diferentes
en lo que atafie a la distribucién de facultades y competen-
cias: a) las areas “en transferencia” respecto de las cuales el
decreto 546/2003 transfirid a las provincias las facultades
conferidas por la ley 17.319 a la autoridad de aplicacion y
b) las otras areas que permanecen bajo jurisdiccién nacional
y en consecuencia el otorgamiento de derechos o facultades
a las provincias es improcedente porque la autoridad de
aplicacion sigue siendo la autoridad nacional.

La primera cuestion es clara: en las llamadas areas “en
transferencia”, las provincias cuentan con las facultades esta-
blecidas por la ley 17.319. Ahora bien, respecto de las segun-
das, son éareas que, por permanecer bajo jurisdiccién nacio-
nal, siguen dentro del &mbito de competencia de la Secretaria
de Energia como autoridad de aplicacion. Las competencias
que en tal caracter le confirié la ley 17.319 no son delegables
por la autoridad de aplicacion, salvo autorizacién expresa.

El decreto 27/2003 enumera las facultades de la
Secretaria de Energia:

a) elaborar una politica nacional en materia de energia,
con un amplio criterio de coordinacion federal con las
jurisdicciones provinciales supervisando su cumpli-
miento y proponiendo el marco normativo destinado a
facilitar su ejecucion, y el planeamiento estratégico en
materia de energia eléctrica, hidrocarburos y otros com-
bustibles, promoviendo politicas de competencia y de
eficiencia en la asignacion de recursos;

b) atender, cuando corresponda, los recursos de caracter
administrativo contra las resoluciones emanadas del
6érgano superior de los entes descentralizados de su
jurisdiccion con motivo de sus actividades especificas;

¢) intervenir en los acuerdos de cooperacion e integracion
internacionales e interjurisdiccionales en los que la
Nacion sea parte, y supervisar los mismos coordinando
las negociaciones con los organismos internacionales;

d) intervenir en el control respecto de aquellos entes u
organismos de control de los servicios privatizados o
concesionados, cuando ellos tengan una vinculacion
funcional con la Secretaria;

e) supervisar el cumplimiento de los marcos regulatorios.
No hay norma alguna que autorice a la Secretaria de
Energia a delegar sus competencias en las autoridades
provinciales. La resolucién 435/2004 cita al articulo 97
de laley 17.319 y al articulo 8 del decreto 546/2003
como normas que confieren competencia a la Secretaria
de Energia para su dictado.

Asi, los citados textos establecen: “Articulo 97-Ley
17.319-La aplicacion de la presente ley compete a la
Secretaria de Estado de Energia y Mineria o a los organismos
que dentro de su &mbito se determinen, con las excepcio-
nes que determina el articulo 98 (competencia del Poder
Ejecutivo en forma privativa)”.

“Articulo 8-Decreto 546/2003-Los permisos de explora-
cion y concesiones de explotacion y de transporte de hidro-
carburos otorgados por el Poder Ejecutivo Nacional sobre
areas o yacimientos localizados en las Provincias, continua-
ran en jurisdiccidon nacional hasta el dictado de la Ley
modificatoria de la 17.319.”

Ninguno de los articulos mencionados autoriza a delegar
facultades a las provincias, se limitan a conferir competen-
cias como autoridad de aplicacién a la Secretaria de Energia
reafirmando asi que las facultades deben ejercerlas las auto-
ridades nacionales.

La doctrina nacional es unanime en cuanto a la improrroga-
bilidad de la competencia de los 6rganos administrativos, fun-
dado en que la misma ha sido establecida en interés publico.”

El sujeto activo de las regalias.
Relaciones juridicas reconocidas
por la ley 17.319 y su decreto
reglamentario 1671/1969

El sujeto activo de las regalias es el Estado nacional, no
las provincias. La relacién juridica que origina la obligacion
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“El dominio es la titularidad del derecho
de propiedad sobre una cosa y la
jJurisdiccion es la facultad de la autoridad

para dictar normas regulatorias.”

de pago de las regalias es entre el Estado nacional y los con-
cesionarios. No existe una relacidn directa entre los conce-
sionarios y las provincias (salvo en el caso de las regalias
hidroeléctricas en donde la relacién es directa entre las pro-
vincias y los concesionarios); y éstas —nos referimos a las
provincias- no estan legitimadas para reclamar el pago de
supuestas deficiencias en las regalias ni para efectuar calcu-
los o liquidaciones de este tributo.

El articulo 59 de la ley 17.319 sefiala con claridad quién
es el sujeto activo de las regalias por cuanto establece: “El
concesionario de la explotacién pagard mensualmente al
Estado Nacional en concepto de regalia sobre el producido
de los hidrocarburos liquidos extraidos en boca de pozo, un
porcentaje del doce por ciento (12%), que el Poder
Ejecutivo podré reducir hasta el cinco por ciento (5%)
teniendo en cuenta la productividad”.

El articulo 12 de la ley 17.319 destaca una relacion entre
las provincias y el Estado Nacional, de la que resulta que el
concesionario debe pagarle al Estado nacional y éste trans-
fiere el mismo importe a la provincia. Asi el citado articulo
dispone: “El Estado Nacional reconoce en beneficio de las
provincias dentro de cuyos limites se explotaren yacimien-
tos de hidrocarburos por empresas estatales, privadas o mix-
tas, una participacion en el producido de dicha actividad
pagadera en efectivo y equivalente al monto total que el
Estado Nacional perciba con arreglo a los articulos 59, 61,
62 y 93 de este texto legal”.

Con ello es dable destacar las relaciones juridicas que se
generan en ambos casos Y las diferencias que de ellas resultan
(ver tabla).

Respecto del articulo 12, se destaca que la provincia sélo
puede reclamar la transferencia de lo que la Nacion haya
cobrado del concesionario porque ese es el objeto de la obli-
gacion.

Ambas relaciones se dan en forma casi simultanea, en
atencidn a que, por un lado, el concesionario paga al Estado
nacional lo que corresponde en concepto de regalia confor-
me lo autoriza el articulo 59 de la ley 17.319; luego, el

Articulo 59 ley 17.319
(regalias)
EN CUANTO A LOS SUJETOS

EN CUANTO AL OBJETO
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Sujeto activo: Estado nacional
Sujeto pasivo: concesionario

Porcentaje de la produccion: 12%

Estado nacional abona la totalidad de lo percibido al Estado
provincial conforme lo dispuesto en el articulo 12 del
mismo cuerpo legal.

La distincion entre ambas relaciones juridicas se recono-
ce en los considerandos del decreto 1671/1969, que regla-
menta la ley 17.319 cuando expone: “Que el sistema que se
estructura persigue conferir certeza a la relaciéon que vincula
al Estado con los sujetos pasivos de la obligacion tributaria
aludida. Que asimismo, se establece que las provincias desti-
natarias de la participacion estatal en el producido de los
yacimientos percibiradn las sumas que les corresponda en
forma directa y en plazos breves”.

El articulo 11 del decreto 214/1994 establece, respecto de
los titulares de concesiones de explotacién y contratos de
unidn transitorias de empresas y respecto de provincias
determinadas, lo siguiente: “A partir del dia siguiente a la
publicacion en el Boletin Oficial del presente Decreto, los
titulares de las Concesiones de explotacion y de los
Contratos de Unién transitoria de Empresas, en la medida
de sus respectivas participaciones, tendran a su cargo el
pago al Estado Nacional y por cuenta de éste, en forma
directa a las Provincias de Tierra del Fuego, Antartida e Islas
del Atlantico Sur y Neuquén, segun corresponda, de las
regalias resultantes de la aplicacion de los arts. 59 y 62 de la
Ley 17.319, abonando hasta el DOCE POR CIENTO (12%)
de la produccién valorizada sobre la base de los precios efec-
tivamente obtenidos en las operaciones de comercializacion
de hidrocarburos provenientes de las areas sobre las cuales
se hubieren adquirido derechos en virtud de este Decreto o
del Acta acuerdo, con las deducciones previstas en el articu-
lo 61, 62 y 63 de dicha Ley...”.

Es decir que, la obligacion de pago asumida por las conce-
sionarias es al Estado nacional y el pago directo a la provincia
lo hacen por cuenta de aquél. Mas aun se preveé que el pago
directo a la provincia cesara en determinadas situaciones en
las cuales los concesionarios deban volver a pagar al Estado
nacional. El citado articulo 11 no ofrece dudas en cuanto al
caracter en el que acttan los concesionarios por cuanto esta-
blece un mandato del Estado nacional a los concesionarios
para que éstos, actuando por cuenta de aquél, efectden el
pago de regalias de manera directa a las provincias.

El sujeto activo del tributo sigue siendo el Estado nacio-
nal, el mandato no modifica, no produce novacion subjeti-
va ni delega facultades o derechos del Estado nacional a las
provincias; el mandato s6lo produce efectos juridicos entre
mandante y mandatario, sin alterar las relaciones juridicas
respecto de las cuales se ejerce.

La conclusion a la que arribamos encuentra su funda-
mento en el mismo articulo 11 del decreto 214/1994 cuando
establece: “A falta de operaciones de comercializacion o si

Articulo 12 ley 17.319
(participacion en la produccion)
Sujeto activo: Estado provincial
Sujeto pasivo: Estado nacional

Provincia recibe el mismo importe recibido
por la Nacién del concesionario



los hidrocarburos extraidos fueren destinados a ulteriores
procesos de industrializacion por el concesionario, o si exis-
tiesen discrepancias acerca del volumen de produccién atri-
buible a jurisdiccién nacional y provincial, en caso de hidro-
carburos extraidos de lotes de explotacion que se extiendan
sobre ambas jurisdicciones o acerca del precio tenido en
cuenta para la liquidacion de regalias, o sobre las deduccio-
nes practicadas sobre el mismo, los referidos titulares podran
proceder al pago en especie o al Estado Nacional”.

Mediante esta disposicion normativa surge claro que la
provincia no tiene accion directa contra el concesionario,
pues en caso de discrepancia sobre la forma de calculo de
las regalias, cesa el mandato y el concesionario o titular de
los derechos puede pagar directamente al Estado nacional.

Como ya destacamos, la ley 17.319 distingue dos tipos
de relaciones con diferentes sujetos y diferentes objetos.
Esto implica que la obligacion de pago de regalias cuenta
como sujeto activo al Estado nacional y como sujeto pasivo
al concesionario; sin embargo, en cuanto a la obligacion de
participar del producido de la explotacion, el sujeto activo
es la provincia y el sujeto pasivo es el Estado nacional.

Como se aprecia, el Estado nacional es parte en ambas rela-
ciones y, en consecuencia, corresponde que sea parte en cual-
quier contienda o proceso que tenga por objeto las “regalias”.

Relaciones entre el Estado nacional
y los Estados provinciales

Las relaciones existentes entre el Estado nacional y el
Estado provincial se asemejan a un mandato de caracter
irrevocable; ello surge claro del articulo 20 del decreto
1671/1969, cuando establece: “Cuando el Estado Nacional
perciba el monto de la Regalia en efectivo, la participacion
de las provincias en el producido de dicha actividad (articu-

lo 12 de la ley 17.319) seré satisfecha mediante el pago
directo a las mismas del monto resultante de la liquidacion
mencionada en el articulo 4 de la presente reglamentacion,
por los concesionarios y empresas estatales, respecto de sus
areas de explotacion por cuenta y orden del Estado
Nacional, salvo comunicacién en contrario emanada de la
autoridad de aplicacion. Cuando el Estado Nacional perciba
el monto de la regalia en especie, acordara con las provin-
cias correspondientes la participacion respectiva que se efec-
tivizara dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de perci-
bir la regalia.”

Ahora bien, el articulo 1869 del Cédigo Civil establece
que el mandato tiene lugar cuando una parte da a otra el
poder que ésta acepta para representarla, a efectos de ejecu-
tar en su nombre un acto juridico o una serie de actos juridi-
cos. El otorgamiento de dicho mandato puede ser expreso o
tacito y no requiere formalidades (articulo 1873 del Cédigo
Civil). En el caso que analizamos, se trata de un mandato
otorgado por un decreto del Poder Ejecutivo Nacional.

Respecto de los efectos del mandato con relacién a terce-
ros es dable destacar que los articulos 1946 y 1947 del
Cadigo Civil aluden a las consecuencias de los actos cele-
brados por el mandatario en representacion de su mandan-
te y dentro de los limites de sus poderes. En tal sentido,
alude la normativa que el acto se reputa celebrado en forma
personal por el mandante. Asi, el citado articulo 1947 del
Caodigo Civil establece que el mandatario no contrae ningu-
na obligacion respecto del tercero ni puede ser demandado
por éste por cumplimiento del mandato. EI mandante tiene
los mismos derechos y obligaciones que tendria si él hubie-
ra celebrado el acto.

Lo dicho hasta aqui significa que un concesionario (o
titular de participaciones en una union transitoria de
empresas) que realiza el pago de regalias a la provincia en
nombre y por cuenta del Estado nacional, no adquiere nin-
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“El Estado nacional es parte en ambas
relaciones (las que surgen de los articulos
12y 59delaley 17.319) y por ello
corresponde que sea parte en cualquier
contienda o proceso que tenga por objeto

las regalias.”

guna obligacion respecto de las provincias, y éstas no pue-
den demandar a los concesionarios/mandatarios. Como ins-
tancia posible, serd la provincia quien tendra una accién
contra el Estado nacional, que es quien asumié la obliga-
cién de otorgar una participacién en las regalias.

Liquidacion y pago de las regalias.
Hidrocarburos liquidos

El articulo 1 de la resolucion 155/1992 de la Secretaria de
Energia, establece: “Los concesionarios de explotacion res-
ponsables del pago de regalias informaran a la Secretaria de
Energia, con caracter de Declaracién Jurada, los volimenes
de petréleo crudo efectivamente producidos... Esta informa-
cion se elaborara mensualmente y debera presentarse ante
la Direccion Nacional de Combustibles...”.

El articulo 4 de la resolucién mencionada prevé que la
Subsecretaria de Combustibles podra requerir a los conce-
sionarios toda informacion vinculada a las transacciones
que considere necesaria para otorgar transparencia al proce-
so de determinacién de precios. Asi mismo, el articulo 5
agrega: “Los concesionarios de explotacion responsables del
pago de regalias informaran a la Subsecretaria de
Combustibles mediante la Declaracion Jurada, las liquida-
ciones definitivas en forma mensual y por Provincia, por
yacimiento y por concesion, de acuerdo a lo establecido por
el decreto 1671/1969”.

En el supuesto que el valor informado por el concesiona-
rio para el calculo de las regalias no refleje el precio real de
mercado, la resoluciéon 155/1992 establece el procedimiento
a aplicar en su articulo 9. Asi, si la provincia no considera
satisfactorias los antecedentes presentados por el concesio-
nario, deberd remitir a la Secretaria de Energia de la Nacion,
las actuaciones del caso para su resolucion.

Ahora bien, si la Secretaria de Energia de la Nacién consi-
dera que el concesionario ha liquidado en forma indebida a
la provincia, procederd a la liquidacion y a tal efecto fijara
el valor de boca de pozo. Caso contrario, si la Secretaria
entiende que las regalias han sido liquidadas en forma
correcta, entonces la provincia no podra efectuar ningiin
reclamo al concesionario. Esto indica que en materia de
liquidacion de regalias, la ultima palabra la tiene la
Secretaria de Energia.
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Cabe mencionar que el decreto 1671/1969 entiende por
boca de pozo el lugar donde concurren los hidrocarburos de
uno o varios pozos que conforman una unidad de explota-
cion caracterizada por la calidad similar de su produccion y
donde se puedan efectuar las mediciones en las condiciones
técnicas que determine la autoridad de aplicacion.

¢ Qué es produccion computable? También definido por el
decreto 1671/1969:

« En el caso de los hidrocarburos liquidos: la que resulta de
deducir de la produccién total de acuerdo a las normas
que fije la autoridad de aplicacion: 1) el agua y las
impurezas que contengan los hidrocarburos extraidos;
2) el volumen cuyo uso sea necesario para el desarrollo
de las explotaciones y exploraciones en cualquiera de
las areas en que el concesionario fuere titular de dere-
chos; 3) el volumen de las pérdidas producidas por caso
fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas y
aceptadas por autoridad de aplicacion.

< En el caso del gas natural: la que resulta de deducir de
los volimenes que el concesionario vendiere, o cual-
quier otro volumen que efectivamente aprovechado en
actividades que no sean necesarias a la explotacion o
exploracién en cualquiera de las areas en que fuera titu-
lar, el volumen de las pérdidas producidas por caso for-
tuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas y
aceptadas por autoridad de aplicacion y los volumenes
reinyectados.

HCL: PC = produccion total - agua e impurezas - consumo
propio - pérdidas por fuerza mayor

GAS: PC = produccion total - consumo propio - pérdidas
por fuerza mayor - volumenes reinyectados

El articulo 3 del decreto 1671/1969 establece el porcentaje
y la base sobre la cual la misma se calcula, y dice: “El monto
de la regalia de los hidrocarburos es del 12% y se determina-
rd mensualmente sobre la produccién computable”.

Asi mismo, el referido decreto expresamente faculta al
concesionario a solicitar la reduccion del porcentaje de la
regalia aplicable a cada boca de pozo, cuando se acredite de
manera fehaciente que la produccion obtenida no resulta
econdémicamente explotable en virtud de la cantidad y cali-
dad de los hidrocarburos extraidos, la profundidad de los
estratos productivos o la ubicacién de los pozos. En este
caso, la autoridad de aplicacion estudiara el pedido y pro-
pondré al Poder Ejecutivo el temperamento a adoptar.

Hasta aqui se consideré como tema medular en cuanto a
la formula para la liquidacion de regalias en materia hidro-
carburos liquidos y gas natural, la obligacién del concesiona-
rio de presentar la declaracion jurada mensual y el procedi-
miento en caso de disconformidad. A continuacion analiza-
remos las novedades que la resolucién 435/2004 suma 'y
complementa respecto de los hidrocarburos liquidos, y la
resolucion 188/1993 y complementarias para el caso del gas.

La resolucién 435/2004 establece que los permisionarios
de exploraciéon y los concesionarios de explotacién, respon-
sables del pago de regalias, informaran a la provincia pro-



ductora respectiva y a la Secretaria de Energia, con caracter
de declaracion jurada: los voliumenes efectivamente produ-
cidos, la calidad, la produccién computable de hidrocarbu-
ros liquidos y el total de la gasolina extraida del gas natural
sin flexibilizar.

Al dictado de dicha resolucion se han considerado algu-

nas cuestiones de particular importancia, a saber:

« que la resolucion 155/1992 reglamento aspectos relati-
vos al célculo y pago de las regalias a las provincias pro-
ductoras de hidrocarburos con el propoésito de dar solu-
cioén a los reclamos de las mismas;

* que en concordancia con lo dispuesto por la
Constitucidon Nacional reformada en el afio 1994, al
reconocer a las provincias el dominio originario de sus
recursos naturales, entre los que se encuentran los
hidrocarburos, se dict6 el decreto 536/2003 previéndose
que los permisos y las concesiones otorgados por el
Poder Ejecutivo continuaran en jurisdicciéon nacional
hasta el dictado de la ley modificatoria de la ley 17.319;

* que mientras rija la ley 17.319 compete a la Secretaria de
Energia el ejercicio de las competencias necesarias para
controlar las conductas de las compariias en lo que se
refiere al calculo y la liquidacién de las regalias. Se aclara
que, entonces, no compete la provincia productora.

Es preciso destacar que la resolucién 155/1992 sigue vigen-
te y la resolucion 435/2004 es una suerte de actualizacion y
ampliacién de su contenido, mejorando el sistema de infor-

macion vigente para el pago de las regalias e introduciendo
aquellos cambios que resultaron necesarios para poner fin a
las controversias que no habian recibido un tratamiento legal
adecuado. Entre ellos podemos destacar el control volumétri-
co, la calidad de crudos, los contaminantes, los puntos de
medicion, la verificacion de precios, el detalle de ventas, los
procedimientos de reclamos por diferencia de precio, la deter-
minacién de facultades, los intereses por moray la reglamen-
tacion de descuentos por tratamiento.

Los articulos 1 y 2 de la resolucion en andlisis dispo-
nen la obligaciéon por parte de los permisionarios de
exploracién y concesionarios de explotacién de informar
a la provincia productora y a la Secretaria de Energia con
caracter de declaracion jurada: a) los voliumenes efectiva-
mente producidos; b) la calidad de los mismos; c) la pro-
duccién computable de los hidrocarburos liquidos discri-
minando entre el petréleo crudo, el condensado y la
gasolina extraida del gas natural sin flexibilizar dentro de
la respectiva jurisdiccion, entre otras diferenciaciones que
detalla la resolucién. El articulo 1 de la resolucion
435/2004 es mas amplio que el articulo 1 de la resoluciéon
155/1992, pues:

« La resolucién 435/2004 establece la obligacion de infor-
mar en cabeza del concesionario de explotacion y del
permisionario de exploracién; en cambio, la resolucién
155/1992 hace pesar dicha obligacion en el primero de
ellos y no en el segundo.
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“El articulo 14 de la resolucion 435/2004
incurre en varias causales de invalidez por
establecer disposiciones contrarias a normas

de jerarquia superior.”

e Asi mismo, la resolucidon 435/2004 requiere del permi-
sionario y del concesionario una informacién mucho
mas completa, que abarque no solo el volumen de la
produccién computable sino de la calidad del produci-
do, discriminando los tipos de hidrocarburos liquidos
extraidos.

Tal como mencionaramos antes, los permisionarios de
exploracién y concesionarios de explotacion deben infor-
mar a la provincia productora respectiva y a la Secretaria de
Energia en forma mensual, con caracter de declaracion jura-
da, tipo de hidrocarburo, area, yacimiento y provincia pro-
ductora dentro de los primeros diez dias habiles del mes
inmediato posterior al que se informa, conforme los térmi-
nos de la planilla que, como anexo I. a., forma parte de la
resolucion de la referencia y que detallamos a continuacion:

1. Produccién total en m3:

Hayan sido o no transferidos por venta, con o sin pre-
cio fijado, ya sea que cuenten con acuerdos de intercam-
bio 0 que estén destinados a ulteriores procesos de indus-
trializacién, en el mercado interno y externo.

2. Deducciones en m3:

a) Consumo interno: utilizaciones del concesionario o
permisionario en necesidades de explotaciones y explo-
raciones.

b) Pérdidas por fuerza mayor. Cabe mencionar que el
articulo 65 de ley 17.319 establece que los hidrocarbu-
ros que se pierdan por culpa o negligencia del concesio-
nario seran incluidos en el cémputo de su respectiva
produccién, sin perjuicio de las sanciones que fueran
aplicables.

3. Producciéon computable m3:
Es el saldo resultante de detraer las deducciones enuncia-
das precedentemente (en el punto 2) de la produccién total.

4. Porcentaje a aplicar:

Se aplica el 12% en concepto de regalias de explotacion
y, en el caso de un permisionario de exploracion, el porcen-
taje se eleva al 15%.

5. Regalias m3;
Es el producto de la produccién computable por el por-
centaje de regalias aplicable.

6. Ajuste por gravedad 8 USSus$/m3: segun surge de la

férmula:
= (0,005 * (API precio - API venta) * precio de venta)
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7. Valor boca de pozo definitivo (us$/ms3):

El valor boca de pozo se establecera a través del mecanis-
mo denominado net back, es decir, detrayendo del precio de
transferencia del hidrocarburo (realmente transado) las
deducciones admitidas por la resolucién 435/2004 y que se
detallan a continuacion.

A los efectos de su determinacion, se calculara el precio
promedio ponderado de las ventas efectuadas por tipo de
hidrocarburo, area, yacimiento y provincia (informadas en
el anexo . c.: “Soporte de ventas mensuales por tipo de
hidrocarburo y mercado”, resolucién 435/2004).

Cabe mencionar que de acuerdo a lo dispuesto en el arti-
culo 56 de la ley 17.319:

« El precio de venta de los hidrocarburos extraidos serd el
gue se cobre en operaciones por terceros.

« En el caso de transferencias sin precio, que exista vincu-
lacion econémica entre el concesionario y el compra-
dor o se destine el producto a ulteriores procesos de
industrializacion, debera acordar con la provincia y la
Secretaria de Energia segun corresponda, el precio de
referencia para el célculo y liquidacion de regalias.

En aquellos casos que se omita cumplir con el requeri-
miento previsto en el parrafo anterior, la provincia produc-
tora y la Secretaria de Energia, segun corresponda, fijaran el
precio a los efectos del pago de las regalias, teniendo en
cuenta el valor corriente del producto al tiempo de enaje-
narse o industrializarse.

El precio debera ser representativo de la calidad del crudo
y, en el caso de las exportaciones, sera el precio real obteni-
do por el concesionario en la exportacion.

En tal sentido, algunos decretos de concesién han esta-
blecido: “...La produccion valorizada sobre la base de pre-
cios efectivamente obtenidos en las operaciones de hidro-
carburos provenientes de las areas sobre las cuales hubiesen
adquirido en virtud de este decreto o del acta acuerdo...”.

Cabe sefalar que si la provincia productora y/o la
Secretaria de Energia consideran que el precio de venta
informado no refleja el precio real de mercado, formulara la
observacion correspondiente adjuntando los fundamentos
de la misma. En un plazo no mayor a diez dias habiles
desde la notificacién, el permisionario o concesionario
debera presentar la documentacién necesaria para convali-
dar el precio declarado, caso contrario o no habiendo sido
aceptadas las mismas, la provincia productora o la
Secretaria de Energia fijaran el valor boca de pozo que con-
sideren razonable.

En consecuencia, el valor boca de pozo asi establecido
sera de aplicacion sobre la produccién computable total del
mes y los permisionarios y concesionarios ajustaran el pago
de las regalias respectivas en la forma y el modo que dis-
ponga la respectiva jurisdiccion.

Entonces, se concluye que los precios a utilizar para la
liquidacion y el pago de regalias son los efectivamente
transados y facturados en operaciones en el mercado,
debiendo ser esos valores razonables. Caso contrario se
deberan fundar en precios de referencia que se estableceran
en forma periddica y para el futuro sobre bases técnicamen-
te aceptables.

Una vez establecido el precio, y con el objeto de arribar al
valor boca de pozo, se le descontaran los siguientes gastos:

a) Por fletes: los fletes interjurisdiccionales correspon-



Maria Gabriela Peralta

Juan F. Albarenque

Andrea Paula Abella

dientes a la produccién del concesionario o permisiona-
rio para el transporte de los hidrocarburos liquidos en
condiciéon comercial, desde el punto en que se adquiere
la condicién comercial —playas de tanques de yacimien-
to- hasta el lugar de la transferencia comercial —puerto
de embarque o entrada a refineria—, se calcularan segin
el régimen tarifario vigente y/o que fijare en el futuro la
Secretaria de Energia. En el caso que corresponda, se
incluird una merma en volumen de hasta veinticinco
centésimos por ciento (0,25%). Cuando el transporte no
se realice por ducto, debera justificarse el valor consigna-
do presentando los contratos respectivos y la facturacion
mensual. Si la autoridad de aplicacién considerase que el
valor deducido en concepto de flete no refleja el precio
real de mercado, podra obligar al permisionario o conce-
sionario a presentar los analisis de precios que justifi-
quen dicho valor.

Mientras la provincia productora o la Secretaria de
Energia no determinen el valor del transporte a descontar,
el permisionario o concesionario utilizara los valores provi-
sorios con que cuente hasta el momento hasta que la auto-
ridad competente determine el mismo.

b) De tratamiento: s6lo podran realizarlos aquellos permi-
sionarios o concesionarios autorizados en el titulo otorgado.
En el caso de estar prevista su deduccién, tendran un limite
maximo de descuento equivalente al 1% del precio de
venta.

Aquellos permisionarios o concesionarios que consideren
que el limite antes establecido no es suficiente para cubrir
los gastos efectivamente incurridos en el yacimiento,
podran solicitar la revision del mismo a la provincia o a la
Secretaria de Energia, presentando la documentacién y los
estudios correspondientes que acrediten la necesidad de ele-
var el porcentaje sefialado.

8. Regalias en dolares:
Es el producto de las regalias en m3y el valor boca de

pozo.

9. Tipo de cambio:
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Al tener en cuenta que el calculo debe hacerse en déla-
res, el tipo de cambio a utilizar es el de transferencia vende-
dor Banco Nacion del dia 14 del mes en que se efectta el
pago o de ser éste inhabil, el inmediato habil anterior.

10. Monto a ingresar en concepto de regalias en pesos:

Es el producto del monto de regalias a pagar en dolares
por el tipo de cambio Banco Nacién vendedor correspon-
diente.

Los concesionarios de explotacion y permisionarios de
exploracién abonaran a cada provincia productora y/o al
Estado, segun corresponda, hasta el dia quince (15) de cada
mes, los montos resultantes.

Resulta importante sefialar que la normativa vigente
establece para el célculo e ingreso de regalias tres instancias:
a) una liquidacién provisoria; b) una determinacion defini-
tiva; y ¢) un mecanismo de liquidacion de diferencias e
intereses.

Tanto en la primera etapa como en la segunda, la plani-
Ila de liquidacion es la misma, con la Unica diferencia que
en la liquidacion definitiva se consigna el importe ya ingre-
sado en la liquidacién provisoria a efectos de ingresar el
saldo correspondiente resultante.

En el pago anticipado de las regalias, el concesionario o
permisionario podré consignar valores provisorios tanto en
lo relativo a los volimenes y a los precios como al tipo de
cambio, incluyendo la declaracién jurada soporte de ventas
y los depdsitos correspondientes.

Si en el periodo de liquidacién no se produjeran ventas,
el pago de las regalias se efectuara de manera provisoria,
valorizando los hidrocarburos de acuerdo al altimo precio
utilizado para el célculo y la liquidacion de regalias.

Por ultimo, cualquier acreditacién de pago posterior a los
vencimientos que realice el concesionario o permisionario
devengara intereses resarcitorios a la tasa prevista en el articulo
7 del decreto 1671/1969.

En el caso de que la mora perdure por mas de treinta
dias corridos de la fecha de pago establecida en la resolu-
cion 435/2004, la compafiia deudora debera abonar, ade-
mas, intereses punitorios a una tasa equivalente a dos y
media (2 1/2) veces la tasa prevista en el parrafo precedente.



La deduccidén de gastos vinculados con la puesta de los
hidrocarburos en condiciones comerciales se encuentra esta-
blecida en el decreto ley 1757/1990. Esta norma es de jerar-
quia superior a la resolucién 435/2004. El articulo 111 del
decreto 1757/1990 dispone: “La Autoridad de Aplicacion
procederd a descontar del ‘precio de referencia’ dispuesto en
el articulo anterior los gastos incurridos por el productor
para colocar el petréleo, y el gas natural en condiciones de
comercializacion, de acuerdo con lo establecido por el
decreto 1671 del 9 de abril de 1969”.

Por su parte, el decreto 1671/1969 exige que los hidro-
carburos sean puestos en condiciones comerciales a efectos
del célculo de las regalias. El articulo 2, apartado Ill, inciso
a) establece que la produccién computable sera, para los
hidrocarburos liquidos, la que resulte de deducir de la pro-
duccién total, de acuerdo a las normas que fije la autoridad
de aplicacion: “...El agua e impurezas que contengan los
hidrocarburos extraidos...”.

Esa escueta férmula se refiere a los procedimientos que
deben llevarse a cabo para la puesta en condiciones comer-
ciales del petréleo crudo, consistentes en a) separacion de
liquidos y gases, b) deshidrataciéon y desalinizacién de los
liquidos, con la finalidad de cumplir con las especificacio-
nes establecidas en el decreto 44/1991 vy las particulares de
las empresas transportadoras de petréleo crudo.

De manera que el decreto 1757/1990 reconoce la
deduccién de los gastos en que los productores deben
incurrir para cumplir con lo dispuesto por el decreto
1671/1969. A tal efecto, no establece exigencia alguna,
monto o autorizacién previa ni que tal deduccién se haya
autorizado de manera expresa en el decreto o acto admi-
nistrativo que confiere el derecho a la explotacion de los
yacimientos.

El articulo 14 de la resolucién 435/2004 incurre en
varias causales de invalidez, por establecer disposiciones
contrarias a normas de jerarquia superior. La primera es
que restringe el computo de gastos de puesta en condicion
comercial a aquellos casos en que la deduccién esté autori-
zada en el titulo del permiso o concesién, cuando tal con-
dicién no resulta del decreto 1757/1990; la resolucion
155, que no establecié tal condicionamiento y estuvo
vigente durante afios. Los considerandos de la resolucion
435/2004 indican que se trata de un cambio de interpreta-
cidn, argumento que resulta descartable, ya que el texto
del articulo 111 del decreto 1757/1990 no ofrece cabida a
la restriccién que introduce la resolucién 435/04. La modi-
ficacion excede lo que seria un simple cambio de criterio
entre dos soluciones, se trata de dos soluciones inconcilia-
bles entre si. En efecto, o el decreto 1757/1990 exige que
la deduccién esté autorizada en el titulo, en cuyo caso la
resolucidon 155/1992 era ilegal, o no lo exige y, en conse-
cuencia, lo ilegal es el articulo 14 de la resolucion
435/2004. Entendemos que el art. 14 de la resolucién 435
es la ilegal en este aspecto.

La segunda causal de invalidez es el limite impuesto por
la nueva norma, cuando el decreto 1757/1990 no establece
monto maximo alguno y, por tanto, la autoridad de aplica-
cién no puede limitar la deduccién en la forma en que lo
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ha hecho. Dicha cuestién parte de la base que si las regalias
son un impuesto debe ser establecido por ley y, por ende,
los porcentajes que representen el tributo no pueden refle-
jarse o establecerse via resolucion administrativa.

El incumplimiento sefialado se sancionar con una
multa variable en pesos de acuerdo con lo establecido en el
articulo 87 de la ley 17.319. Dentro de los diez dias de abo-
nada la multa, los permisionarios y concesionarios podran
promover su repeticion ante el tribunal competente.

La reiteracion de esta infraccion se sancionara con la
penalidad prevista en el inciso d) del articulo 80 de la ley
antes mencionada, en el cual se establece que es causal para
que las concesiones o permisos caduquen: “La trasgresion
reiterada del deber de proporcionar la informacion exigible,
de facilitar las inspecciones de la autoridad de aplicacion o
de observar las técnicas adecuadas en la realizacion de los
trabajos”.

Asi mismo, la omision del deber de informar facultara a
la provincia productora o a la Secretaria de Energia para
suplir la informacién no suministrada con informacion
generada de sus propios recursos, practicando de oficio las
liguidaciones correspondientes.

Por altimo, las liquidaciones o reliquidaciones de deuda
que realicen las provincias podran ser apeladas a la Secretaria
de Energia, pero el recurso que se interponga a tal efecto en
ningun caso suspendera la obligacidn de pago ni inhibira a
la provincia para perseguir su cobro por via judicial.

Liquidacion y pago de regalias de gas

De acuerdo con lo establecido por la resoluciéon
188/1993, los concesionarios de explotacion (no mencio-
na a los permisionarios de exploracion tal como lo hace
la resolucion 435/2004) responsables del pago de regalias
informaran a la Secretaria de Energia, con caracter de
declaracion jurada, los volumenes de gas natural efecti-
vamente producidos a fin de determinar la produccion
computable.

Tal como en el caso de los hidrocarburos liquidos, la
declaracién jurada incluird la informacion de los precios
efectivamente facturados en cada periodo e incluiran las
ventas al mercado interno y externo.

Con tal objeto de determinar la produccién computable
se podran descontar los siguientes conceptos:

a) El volumen cuyo consumo sea justificadamente necesario
para el mantenimiento de las explotaciones y exploracio-
nes. No podran deducirse los volimenes de gas y gasolina
que se utilicen para la generacion de otros tipos de energia.

b) El volumen de las pérdidas por caso fortuito o fuerza
mayor, debidamente comprobadas y aceptadas por la
autoridad competente.

¢) Los volumenes reinyectados a la formacion del yacimiento.

d) El flete comprendido entre el lugar de tratamiento del
gas natural y su punto de ingreso al sistema de transporte
para cuya determinacioén se utilizara la tarifa Unica en
dolares de doce milésimos (us$0,012) por mil metros



cubicos kilémetro (1000m3/km). La autoridad de aplica-
cién podra modificar este valor en la medida que varien
las tarifas reguladas para el transporte de gas natural por
gasoductos troncales.

e) Los gastos de compresion: de acuerdo con la resolucion
73/1994, el importe a deducir en concepto de gastos de
compresion variara de acuerdo a las etapas de compresion
requeridas, es decir, que:

e. 1. Cuando el gas producido necesita ser
comprimido en un compresor de tres etapas para
ser introducido en el gasoducto del sistema de
transporte podra descontarse hasta us$10,74Mm3
de gas comprimido.

e. 2. Cuando el gas producido necesita ser
comprimido en un compresor de dos etapas para
ser introducido en el gasoducto del sistema de
transporte podra descontarse hasta us$5,37Mm3
de gas comprimido.

e. 3. Cuando el gas producido necesita ser
comprimido en un compresor de una etapa para
ser introducido en el gasoducto del sistema de
transporte podra descontarse hasta us$2,69Mm3
de gas comprimido.

e. 4. Cuando el gas producido se introduzca en el
gasoducto del sistema de transporte sin ser
comprimido, no podra efectuarse descuento
alguno por este concepto.

f) Gastos de tratamiento: a los gastos de compresiéon podra
adicionarseles hasta us$0,32Mm3 de gas procesado en
concepto de gastos internos del yacimiento e incluir los
gastos de acondicionamiento y tratamiento, cuando tal
situacion hubiera sido expresamente contemplada en los
actos de adjudicacion.

Establecida la produccién computable, se le aplica 12%

en concepto de participacién provincial de la produccion.

Obtenidas las regalias en m3, se multiplica por el precio

promedio ponderado que surge del total vendido del mes.

Asi surge el importe a ingresar.

Cabe mencionar que el tipo de cambio utilizado es 1.

Medida cautelar solicitada

por la provincia de Neuquén
con motivo de la creacion

de los derechos de exportacion

Con fecha 1 de septiembre de 2004, el juez interino a cargo
del Juzgado Federal N° 1 de la ciudad de Neuquén dicté una
medida cautelar ordenando a varias compafiias petroleras a
abonar las regalias hidrocarburiferas como lo dispone el articu-
lo 6 de la ley 25.561 de Emergencia Econdmica, es decir, de
acuerdo a la cotizacion del barril de crudo a precio internacio-
nal, hasta tanto recaiga sentencia definitiva en autos.

Cuando el juzgado concedié la medida cautelar expresé
las cuestiones siguientes: “...Las medidas cautelares genéri-
camente consideradas son actos procesales del 6rgano juris-
diccional, adoptadas en el curso del proceso o previamente
a él, a pedido de interesados, de oficio para asegurar bienes,
mantener situaciones de hecho, seguridad de personas fisi-
cas o juridicas, anticipo de la garantia jurisdiccional que
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puede ser o no definitivo para hacer eficaces las sentencias
de los jueces. Corresponde precisar que la pretension caute-
lar para su procedencia, se halla basicamente sujeta a los
mismos requisitos que toda pretension procesal...”. Agrega
el a quo: “Que conforme lo dispuesto por el articulo 124 de
la Constituciéon Nacional, el accionante retine el presupues-
to procesal de estar legitimada, atento asistirle el derecho de
cobro de las regalias por su caracter de Provincia productora
de hidrocarburos...”.

En cuanto a los presupuestos para conceder la medida, el
a quo fundamento lo siguiente: a) en cuanto a la verosimili-
tud del derecho: entiende que liminarmente se configura el
requisito por cuanto “el articulo 6 de la ley 25.561 establece
que en ningun caso el derecho a la exportaciéon de hidrocar-
buros podré disminuir el valor de boca de pozo para el
célculo y pago de regalias...”; y b) en cuanto al peligro en la
demora expuso : “El modo en que actualmente se liquidari-
an las regalias, hace que se configure un potencial riesgo
para el Estado provincial de verse impedido a cumplir fun-
ciones que constitucionalmente le son propias, y que tienen
como fin dltimo el bienestar de su poblacion...”.

El alcance de la medida cautelar era muy amplio y cre6
ciertas dudas acerca de si todas las regalias, sin diferencia-
cion alguna, debian liquidarse y abonarse conforme a la
cotizacion del barril de petréleo crudo en los mercados
internacionales, con independencia del destino del hidro-
carburo comercializado (mercado local o exportacion).

Es imperativo destacar que muchas de las diecinueve
compariias demandas apelaron esta resolucion y pidieron
aclaratoria de la misma. Como consecuencia de ello, la
actual titular del juzgado interviniente, doctora Maria
Pandolfi, proveyo diversas apelaciones y presentaciones rea-
lizadas por varias de las firmas demandadas y aclar6 en
forma expresa que la medida cautelar se limita a ordenar a
las empresas accionadas a liquidar y abonar las regalias
hidrocarburiferas conforme lo dispone el articulo 6 de la ley
25.561, de acuerdo a la cotizacién del barril del crudo a pre-
cio internacional, aclardndose en forma expresa que con
ello se alude a la hipétesis regulada en la citada norma, es
decir, a las regalias de hidrocarburos sujetos a derecho de
exportacion.

No obstante la aclaratoria mencionada, la provincia de
Neuquén denuncié el incumplimiento de la medida del 1
de septiembre de 2004 dispuesta por el juez subrogante, y
la juez actual extrafiamente resolvié intimar a varias de las
compafias a acreditar el cumplimiento de las obligaciones
dispuestas por la medida cautelar.

El peligro en la demora para hacer admisible el dictado
de una medida cautelar “debe consistir en la existencia de
un temor grave fundado, en el sentido de que el derecho
que se va a reclamar se pierda, deteriore, o sufra un menos-
cabo durante la sustanciacion del proceso” (Cédigo Procesal
Civil y Comercial comentado, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
tomo I, p. 195).

En este sentido, sefialamos que la provincia de Neuquén
no alegé ni prob6 que el peligro en la demora, entendido
éste como un peligro cierto o temor fundado que el derecho



invocado se pierda de no concederse la medida, esté presen-
te en este caso. Tampoco el juez se encargd de definirlos,
pues solo hizo referencia a la necesidad de asegurar el cum-
plimiento de las funciones estatales.

La doctrina ha relacionado el peligro en la demora con la
solvencia y estado patrimonial del obligado, ello significa
que debe existir un grave temor fundado en que el derecho
que se va a reclamar se deteriore durante la sustanciacion
del proceso y, de este modo, se trata de evitar que la senten-
cia a dictarse sea una mera declaracion sin posibilidad de
cumplimiento concreto.

El marco en el que ha sido dictada la medida cautelar fue
una accién de amparo promovida por la provincia de
Neuquén. Lo utépico es que se trata de un Estado provin-
cial que busca ampararse de y contra actos de particulares
(compariias petroleras demandadas). Lo cierto es que la
accion de amparo -articulo 43 de la Constitucion Nacional
y ley 16.986- no puede ser interpuesta por la provincia en
su caracter de tal.

Adolfo Rivas (EI amparo, Buenos Aires, La Rocca, p. 733)
sostiene lo siguiente: “es redundante sefialar que la legiti-
macion activa corresponde siempre a un particular, ya que
normalmente el Estado tiene en sus manos los instrumen-

tos necesarios como para cumplir con sus objetivos, y espe-
cialmente enfrentar con ellos los poderes que ostentaren los
demés sujetos del derecho. Sin embargo puede ocurrir que
no se encuentren con esa posibilidad por estar obrando
como un simple particular, en esas condiciones podria plan-
tear amparo por la via del articulo 321 inciso 2 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion.”

El Estado provincial no actué como particular sino como
Estado, e invoc6 normas de derecho publico.

La normativa que rige la materia (articulo 59 de la ley
17.319 y articulo 9 del decreto 2178/1991, Plan Argentina)
consagra la obligacion de la compafiias petroleras de liqui-
dar y pagar las regalias conforme al producido o los precios
efectivamente obtenidos por las operaciones de comerciali-
zacioén, y no sobre la base de un pardmetro como es el suge-
rido por la medida cautelar cuando aluden a “la cotizacién
de un barril de petréleo crudo...”. Los mencionados articu-
los establecen lo siguiente:

« Articulo 59 ley 17.319: “El concesionario de explotacion
pagara mensualmente al Estado Nacional en concepto de
Regalias sobre el producido de los hidrocarburos liquidos
extraidos en boca de pozo, un porcentaje del 12%...”.

« Articulo 9 decreto 2178/1991: “El concesionario tendra a
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su cargo el pago directo a la provincia dentro de la cual
se ubiquen las concesiones, por cuenta del Estado
Nacional, de las regalias resultantes de la aplicacién de
los articulos 589, 62 de la ley 17.319. A tal fin el conce-
sionario abonara hasta el 12% de la produccion valori-
zada sobre la base de los precios efectivamente obteni-
dos por éste en la operacién de comercializacion de
hidrocarburos del area, con las deducciones previstas en
los articulos 61 y 62 de la ley 17.319.”

Por otra parte, las resoluciones 155/1992 y 435/2004
establecieron procedimientos y mecanismos aplicables para
la liquidacién y pago de las regalias, considerando los pre-
cios efectivamente facturados por las ventas correspondien-
tes, con los descuentos por flete.

Otro tema no menor a considerar en esta materia es la
interpretacion errénea que el juez federal da al articulo 6
de la ley 25.561, en atencién a que dicho articulo dispone
la creaciéon de derechos de exportaciones (retenciones) por
un plazo limitado de cinco afios (esto es, hasta el afio
2007). En el caso de las exportaciones (ventas al exterior)
que en ventas o comercializacion de hidrocarburos tribu-
ten regalias, el legislador creyd necesario aclarar que en
ningun caso las retenciones o los derechos que se estaban
creando reduciran el valor de boca de pozos sobre el que
se calculan las regalias.

El citado articulo 6 establece: “El Poder Ejecutivo
Nacional dispondra medidas tendientes a disminuir el
impacto producido por la modificacién de la relaciéon de
cambio dispuesta en el articulo 2 de la presente ley, en las
personas de existencia visible o ideal que mantuviesen con
el sistema financiero deudas nominadas en doélares esta-
dounidenses u otras divisas extranjeras. Al efecto dispon-
drd normas necesarias para su adecuacion. El Poder
Ejecutivo Nacional podra establecer medidas compensato-
rias que eviten desequilibrios en las entidades financieras
comprendidas y emergentes del impacto producido por las
medidas autorizadas en el parrafo precedente, las que
podran incluir la emision de titulos del Gobierno nacional
en moneda extranjera garantizados. A fin de constituir esa
garantia créase un derecho a la exportacién de hidrocarbu-
ros por el término de cinco (5) afios facultandose al Poder
Ejecutivo nacional a establecer la alicuota correspondien-
te. A ese mismo fin, no podran afectarse otros recursos
incluidos préstamos internacionales en ninguan caso el
derecho a la exportacion de hidrocarburos podra dismi-
nuir el valor boca de pozo, para el calculo y pago de rega-
lias a las provincias productoras”.

Entonces, es claro que s6lo gravan las exportaciones y no
las ventas al mercado interno. Esto implica que los precios
facturados por ventas en el mercado interno no estan suje-
tos a dicha retencion y, por lo tanto, no sufren ninguna
deduccién por ese concepto.

En otro orden de ideas, y al abordar el tema de la legiti-
midad, entendemos que la provincia no tiene legitimacion
activa para reclamar la liquidacion de regalias establecidas
por la ley 17.319, en atencion a que el legitimado es el
Estado nacional (véase relaciones juridicas entre el Estado
nacional y el Estado provincial).

En sintesis: a) el articulo 6 de la ley 25.561 no se aplica
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a operaciones de comercializacidon de hidrocarburos en el
mercado local sino que se refiere Unicamente a las expor-
taciones; b) la accion de amparo deviene improcedente
por tratarse de una autoridad publica en ejercicio de su
funcion contra un particular; c) la provincia no esta legiti-
mada para incoar la accion; d) la actora no demostré que
se cumplan los requisitos exigidos para la admisién de la
medida cautelar, sin embargo y de manera arbitraria, la
misma fue concedida.

Principio de legalidad tributaria
aplicable al caso de las regalias,
partiendo del caracter de que
se trata de un impuesto

Este principio también es consagrado en forma general
en nuestra Constitucion en el articulo 19 en cuanto expre-
sa que: “Nadie puede ser obligado a hacer lo que la ley no
manda ni privado de lo que ella no prohibe”. Este princi-
pio resulta aplicable a la imposicién por razones histéricas
(que van desde el principio no taxation without representa-
tion como regla fundamental de derecho publico hasta los
distintos estatutos, reglamentos y constituciones, proyec-
tados o sancionados, que precedieron a la Constitucién de
1853) y constitucionales. La legalidad fiscal, expresamente
incorporada a la Constitucion Nacional (articulos 4, 17, 75
incisos 1 y 2, 52) ha sido reconocida en forma unanime
por la doctrina y la jurisprudencia.

Los atributos de este liminar principio de la materia tri-
butaria son harto conocidos, atento lo cual nos limitare-
mos a sefalar su esencia recogida en los tradicionales pos-
tulados sostenidos por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn en la materia, tales como: “La facultad atribuida al
Congreso para crear impuestos constituye uno de los ras-
gos esenciales del régimen representativo y republicano de
gobierno” (fallos 155:293; 182:412). “El principio de reser-
va de la ley tributaria, de rango constitucional y propio
del estado de derecho, s6lo admite que una ley formal
tipifique el hecho que se considera imponible y que cons-
tituird la posterior causa de la obligacion tributaria” (fallos
294:152). “El Poder Ejecutivo no puede establecer o exten-
der los impuestos a distintos objetos de los expresamente
previstos en las leyes” (fallos 294:152).

Este principio elemental, segun el cual sélo la ley puede
crear hechos imponibles y sélo resultan imponibles aquellos
eventos, actos u operaciones definidos como tales por el
legislador, se asimila claramente en materia tributaria a la
tipicidad penal. Esta identidad se hace evidente desde el
simple examen de los aforismos utilizados en su definicion:
nullum crimen nulla poena sine lege, dice el derecho penal,
nullum tributum sine lege.

Entendemos que en mérito al principio de reserva legal,
y ante el hecho de encontrarnos con una resolucion admi-
nistrativa en la que se fijan porcentajes y topes, es necesario
contar con una ley que delimite no sélo los porcentajes de
deducciones sino cuestiones de procedimiento especificas
en la materia.



Convenio de bases para el acuerdo
entre productores y refinadores

para la estabilidad de los precios

del petrdleo crudo, de naftas y gas oil

Como ya lo expresamos, las regalias consisten en un
“porcentaje sobre el producido de los hidrocarburos liqui-
dos extraidos en boca de pozo”. El valor del petréleo crudo
se determina seguin las normas establecidas por el articulo
56 de la Ley de Hidrocarburos que prescribe lo siguiente: “El
precio de venta sera el que se cobre en operaciones con ter-
ceros”. El decreto 214/1994, que otorga derechos de explo-
tacion, también incluye disposiciones pertinentes en cuanto
a pago de regalias, se evidencia ello en el citado articulo 11
del decreto.

El 2 de enero de 2003, a instancias del Poder Ejecutivo
Nacional, se firmé un convenio entre las empresas refina-
doras y productoras de hidrocarburos en el cual se estable-
ci6 un precio de petréleo crudo de referencia y el pago de
regalias sobre el precio efectivamente percibido. Dicho
convenio, llamado “Bases para el acuerdo entre producto-
res y refinadores para la estabilidad de los precios del
petréleo crudo, de las naftas y el gasoil”, ha sido homolo-
gado por el secretario de Energia de la Nacién mediante la
resoluciéon 85/2003 y publicado en el Boletin Oficial el 11
de febrero de 2003.

El articulo 1 de la resolucién 85/2003, establece: “Los
productores y refinadores que no hayan suscripto el
‘Acuerdo de bases’ tendran el derecho a realizar operaciones
de compraventa del petréleo crudo en el marco del
mismo”.

El punto 2 de dicho acuerdo establece el precio al que se
facturara el petréleo crudo: “Precio basico: las entregas de
petrdleo crudo efectuadas durante el primer trimestre de
2003 (periodo de estabilidad) seran facturadas y pagadas
sobre la base de un precio base de petréleo crudo WTI de
referencia de us$28,50/bbl)”.

El articulo 2 de la resolucién 85/2003 dicta: “Establécese
que para el célculo y liquidacion de regalias de petroleo
crudo correspondiente a operaciones de compra y venta
realizadas en el marco del ‘Acuerdo de bases’, se utilizar el
valor resultante de aplicar, en la respectiva formula contrac-
tual de determinacién de precio, el ‘WT]I establecido’ de
ddlares estadounidenses veintiocho con cincuenta centavos
por barril (us$28,50/bbl), teniendo en cuenta lo siguiente:

a) Lo precedentemente establecido solo sera aplicable por
aquellos productores que acrediten las operaciones de
compra y venta realizadas en el marco del ‘Acuerdo de
bases’ mediante la declaracion jurada establecida en el
articulo 5 de la presente resolucién.

b) El régimen establecido en la presente resolucién sera de
aplicacion durante la vigencia del ‘Acuerdo de bases™.

El Acuerdo de bases se complementd y prorrogé con
varios acuerdos mas, que a su turno homologo la Secretaria
de Energia de la Nacién por medio de las resoluciones
220/2003 y 7/2003 y, posteriormente en el mismo cuerpo
de los acuerdos, que mantuvieron la disposicion y precio
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establecido en al articulo 2 de la resolucién 85/2003 para el
pago de las regalias.

El punto 3 del Acuerdo de bases contiene el mecanismo
de ajuste de precio, que establece: “3. Ajuste de precio: las
diferencias en mas o en menos resultantes de aplicar el
WTI real que hubiera correspondido segun el contrato res-
pectivo y el que resulte de aplicar el valor de us$28,50/bbl,
se computardn en una cuenta de ajuste de precio entre
cada vendedor y cada comprador. Las diferencias de precio
asi determinadas, positivas o negativas, aplicadas a los
volimenes entregados, serdn contabilizadas en ddlares
estadounidenses, con mas un interés anual igual a LIBOR
mas 2 puntos porcentuales u 8% anual, la que resulte
mayor, generando un crédito a favor del productor que
serd facturado y pagado de acuerdo con el siguiente proce-
dimiento: a) Si el WTI real es mayor que us$28,50/bbl, el
valor del WTI a aplicar en la férmula de precio de los res-
pectivos contratos sera igual a us$28,50/bbl, el que se
mantendra aun cuando la cotizacién del WTI real sea infe-
rior a dicho valor hasta que se haya compensado el crédi-
to. b) A partir de ese momento se aplicaran los precios de
mercado hasta tanto el valor del WTI real supere
us$28,50/bbl en cuyo caso se reiniciara la aplicacion del
sistema aqui previsto. c¢) El saldo que pudiera resultar a
favor del productor a la finalizacién del acuerdo sera can-
celado manteniendo el valor de us$28,50/bbl en los con-
tratos existentes mientras el valor real del WTI esté por
debajo de ese monto. d) En caso que las partes no hubie-
ran renovado el contrato y siempre que el valor real del
WTI esté por debajo del valor de us$28,50/bbl el saldo sera
pagado en efectivo en pesos al tipo de cambio y en los
plazos que hubiera resultado de haberse mantenido el
contrato respectivo, con independencia de lo establecido
en el punto 8 del presente”.

El ajuste establecido en el punto 3, a favor del productor,
formara parte, en su momento, de la base de célculo de las
regalias en el momento en que se perciba, segun lo dispone
el punto 5 del Acuerdo de bases: “Regalias: las regalias se
pagaran sobre el precio efectivamente percibido, en los mis-
mos tiempos en que la empresa productora perciba los ajus-
tes, con mas los intereses resultantes del punto 3. Es condi-
cién de la vigencia de este acuerdo que este sistema sea
homologado por la Secretaria de Energia”.

Y para preservar los derechos que les pudieran correspon-
der a las provincias respecto de ajustes que efectivamente
perciban los productores, el articulo 5 de la resolucion
85/2003, modificada por la resoluciéon 7/2003, les impone
la presentacion de declaraciones juradas con el detalle de
todas las operaciones efectuadas en el marco del Acuerdo de
bases y sus prorrogas y los eventuales saldos de precio que
pudieran surgir y tasas de interés aplicables.

Pero ese pago adicional de regalias s6lo sera procedente
en tanto los productores perciban los ajustes establecidos
en los respectivos acuerdos, seglin surge de la homologa-
cion del sistema por parte de la Secretaria de Energia y los
considerandos de la resolucion 85/2003 que dicen: “Que las
diferencias resultantes de aplicar el ‘“West Texas
Intermediate (WTI)’ real que hubiera correspondido segiin
el contrato respectivo y el que resulte de aplicar el valor del
‘WTI establecido’, seran saldadas cuando los valores del



‘West Texas Intermediate (WTI)’ real se encuentren por
debajo del ‘WTI establecido’, hasta tanto los productores
hayan recibido el total del crédito y las Provincias respecti-
vas hayan percibido el total de las regalias correspondientes
a los ajustes de precio, en ambos casos con mas los intere-
ses correspondientes calculados del modo establecido en el
mencionado ‘Acuerdo de bases’™.

Es imperativo destacar que una errénea interpretacion de
este parrafo puede llevar a un aumento del porcentaje de
regalias que ha sido fijado en la ley y en los decretos del
Estado Nacional que confirieron derechos a los productores
y, con ello, se afectaria el derecho de propiedad de los pro-
ductores quienes se verian obligados a tributar una suma en
exceso de lo que corresponde segun la legislacién de orden
federal aplicable al caso. Tal supuesto implicaria la privacién
ilegitima y confiscatoria de la propiedad.

Acuerdos transaccionales suscriptos
entre las provincias y las compairiias
petroleras

La ley 17.319/1969 impone a las compafiias petroleras el
pago de las regalias al Estado nacional con relacion a las
areas concesionadas. Por su parte, el decreto 1671/1969 dis-
puso que cuando el Estado nacional perciba el monto de
regalias en efectivo, la participacion de las provincias en el
producido de dicha actividad sera satisfecha mediante el
pago directo a las mismas del monto resultante de la liqui-
dacién, por cuenta y orden del Estado provincial.

Sin perjuicio de ello, a partir de la sancién de la ley
25.561 y el decreto 214/2002, algunas compafiias petroleras
y compradores locales de petréleo crudo, con el conoci-
miento de la Secretaria de Energia y a los efectos de impedir
un alza desmedida de precios de los combustibles a los con-
sumidores, acordaron determinados tipos de cambio vende-
dor Banco de la Nacién Argentina aplicables a las ventas de
petréleo originadas en contratos anteriores al 6 de enero de
2002 para adecuar los valores facturados en doélares a valo-
res en pesos aplicables al mercado local. En base a dichos
montos y céalculos se realizaron los calculos de regalias a
pagar a la provincia por la produccién de petréleo crudo
vendida al mercado interno.

En lo que atarie al precio del gas natural facturado en
moneda extranjera y vendido en el mercado interno bajo
contratos también anteriores al 6 de enero de 2002, en
mérito a las restricciones regulatorias aplicadas a las empre-
sas reguladoras de gas natural, y en vistas a tratarse de un
servicio publico, se destaca que se ha impedido alcanzar
acuerdos transaccionales del tenor de los mencionados en el
apartado anterior en materia de tipo de cambio aplicable,
razén por la cual el precio que percibe el productor se ha
mantenido pesificado a la relacion: us$l = $1 .

Este es el panorama visto desde la citada Ley de
Emergencia hasta la fecha. Las provincias han efectuado
reclamos a diversas compafiias petroleras dado que, a su
entender, éstas han utilizado a partir del afio 2002 un tipo
de cambio distinto al previsto en la reglamentacion vigente
en ese momento para el pago de las regalias, esto es, resolu-
ciones 155/1992 y 188/1993.
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En el marco de estos reclamos, y luego de tratativas efec-
tuadas entre compariias petroleras y diversas provincias, se
han suscripto diversos acuerdos transaccionales tendientes,
entre otras cosas, a resolver diferencias interpretativas por el
tipo de cambio utilizado. Estos acuerdos es que los mismos
se circunscriben a diferencias por regalias de petréleo crudo
por un periodo determinado.

Los acuerdos transaccionales se someten no sélo a
homologacion por parte de la Secretaria de Energia en los
términos de la resolucién 231/2002 (articulo 3), sino a apro-
bacion por parte del Poder Legislativo de la provincia con
caracter y fuerza de ley.

Sefialamos que en el mismo acuerdo, como anexos, se
especifica no sélo el listado de las areas que se encuentran
comprendidas en el acuerdo, sino las bases que en materia
de tipo de cambio se aplicaran entre las partes. A modo de
ejemplo, las bases para ajustar las regalias de petréleo por
un periodo determinado se establecen de acuerdo a las
siguientes condiciones:

a) el tipo de cambio a utilizar seré:

diciembre 2001 1,400
enero 2002 1,556
febrero 2002 1,94;

b) las diferencias asi calculadas se transforman a délares a
tipo de cambio vendedor Banco de la Nacion Argentina al
cierre anterior al vencimiento de la declaracion jurada de
regalias;

c) la diferencia de dolares devengaran intereses a la tasa del 8%
anual desde el vencimiento de la declaracién jurada de rega-
lias hasta la fecha de la firma del acuerdo transaccional;

d) el pago se efectuara en pesos al tipo de cambio vendedor
Banco de la Naciéon Argentina al cierre de dos dias ante-
riores al pago.

A la fecha, son muchas las compariias que suscriben
acuerdos transaccionales con las provincias en los términos
aqui expuestos, y da un marco mas seguro a las petroleras en
atencién a que las provincias, una vez que reciben el pago
de las sumas comprometidas, no pueden reclamar diferen-
cias durante los periodos comprendidos en el mismo.

Regalias petroleras. Pago en especie.
Resolucion 232/2002

El pago de regalias en especie constituye una alternativa
valida emergente de la ley 17.319 para que las provincias
comiencen a analizar la posibilidad de disponer de los
hidrocarburos derivados de las regalias y evitar incurrir en
discusiones y conflictos con los productores, tratando de
mejorar los precios de referencia que en general se adoptan
para el pago de las regalias.

A fin de tornar operativo el pago de regalias en especie,
se definié un mecanismo que dio flexibilidad a los conflic-
tos que sobre el particular se evidenciaban. Asi, la resolu-
cion mencionada establece en su articulo 1 lo siguiente:
“De acuerdo a lo establecido en el articulo 60 de la ley
17.319, las regalias pueden ser percibidas en efectivo o en
especie, a opcién de las provincias productoras quienes
podran manifestar su voluntad de percibirla en especie



noventa (90) dias antes de la fecha de pago. La opcién en
especie podré ser total o parcial. Se considera que la opcidn
es parcial cuando se expresa respecto de uno o mas yaci-
mientos del concesionario u obligado al pago, en el caso
que el sujeto obligado tenga mas de un yacimiento”.

En tal sentido, la norma establece que la opcién de pago
en especie la tiene la provincia siempre que notifique con
una antelacion de 90 dias antes de la fecha de pago su
voluntad de hacerlo bajo dicha modalidad, por medio feha-
ciente identificando los yacimientos o las concesiones de
los cuales desea le sea entregada su participacion del 12%
de la produccién computable.

Los productores estan obligados a almacenar los hidro-
carburos liquidos objeto de pago, por el plazo de treinta
(30) dias contados a partir de los periodos de entrega que se
establecen en la resolucién (que prevé retiros semanales,
quinquenales y mensuales), libres de todo gasto. Asi mismo,
destaca la normativa que no podran descontarse gastos de
transporte, flete de ninguna especie, ningun tipo de dere-
cho, gravamen, impuesto o tasa de caracter nacional, pro-
vincial o municipal.

En lo que atafie a los retiros de los hidrocarburos, sus
compradores deben acordar con los productores las condi-
ciones operativas de los retiros en funcion de los términos y
las condiciones que la resolucién establece.

Ahora bien, aunque los plazos y las condiciones cuentan
con un margen de negociaciones entre las partes, no es tan
flexible lo que respecta al “lugar de entrega” , que expresa-
mente establece la normativa: es el lugar de la medicion de
la produccién computable en condicion comercial, confor-
me lo establecido por el articulo 2 del decreto 1671/1969
antes analizado.

El comprador puede denunciar a la provinciay a la
Secretaria de Energia, cualquier inconveniente que se suscite
relacionados con: a) las condiciones comerciales de entrega
de hidrocarburos; b) las condiciones operativas de almacena-
miento, despacho y entrega; ¢) descuentos realizados o que
se pretendan realizar; d) dificultades que afecten, amenacen
o impidan la cancelacién del pago de regalias en especie.

Las provincias y sus contratistas gozaran de los derechos
de libre disponibilidad que les corresponden a los producto-
res y tienen derecho a acceder a los sistemas de transporte
en las mismas condiciones que los concesionarios.

Los voliumenes de petréleo crudo y gasolina que sean
motivo de discusidn entre el productor y la provincia se
entregaran el dia en que el productor los tenga disponibles
y la provincia los facturara dentro de los cinco (5) dias
siguientes.

La resolucién 435/2004 trajo una modificacion a esta
resolucidn en lo que atafie al porcentaje de descuentos
autorizados para la puesta en condiciéon comercial. La reso-
lucién 232/2002 establecia que “los descuentos por puesta
en condicion comercial deberdn realizarse sobre el volumen
producido. Para el presente caso, los productores podran
descontar hasta un maximo de dos por ciento (2%) del
volumen que corresponde pagar en especie. El descuento
indicado reviste el caracter de descuento maximo, cuya gra-
duacion debe ser acreditada en cada caso, en funcién de los
gastos reales verificados™. La resolucién 435/2004 ha reduci-
do el porcentaje para descuentos a 1%.

Controversias en caso de “precios publicos del mercado inter-
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no”: las controversias técnicas que se susciten entre las pro-
vincias y las empresas bajo esta modalidad las resolvera la
Secretaria de Energia en tramite sumario.

Incumplimiento o falta de entendimiento respecto de algun
aspecto del contrato: la parte interesada podra solicitar la
intervencion de la Secretaria de Energia, quien debera
convocar a audiencia de conciliaciéon dentro de los cinco
(5) dias posteriores a la radicacion de la denuncia. De no
llegarse a una conciliacién, se emplaza a la otra parte por
el término de diez (10) dias para que presente su descargo
y ejerza su derecho de defensa. La resolucién que adopte
la Secretaria de Energia sera definitiva en el ambito admi-
nistrativo y la parte afectada deberd cumplirla sin dila-
cion alguna.

Regalias hidroeléctricas

Sin intencién de desarrollar este tema y sélo a titulo ilus-
trativo esbozamos algunos comentarios acerca de las regali-
as hidroeléctricas.

La normativa aplicable en materia de energia eléctrica es
ley 15.336 y su ley modificatoria 24.065, ahora bien, respec-
to a regalias, el articulo 43 enuncia sin mayores detalles lo
siguiente: “Las provincias en cuyos territorios se encuentren
las fuentes hidroeléctricas, percibirdn mensualmente el doce
por ciento (12%) del importe que resulte de aplicar la ener-
gfa vendida a los centros de consumo...”.

La resolucién 8/1994 de la Secretaria de Energia regla-
menta la norma, que en sus articulos 1 y 2 establece lo
siguiente: “Articulo 1: la cantidad de energia generada por
la fuente hidroeléctrica a los efectos del célculo de la
Regalia establecida en el articulo 43 de la ley 15.336, ser&
la energia neta teniendo en cuenta exclusivamente los
consumos internos de la central generadora... Articulo 2:
para determinar la base de célculo de la regalia mensual
deberd utilizarse el precio monémico de la energia produ-
cida por la fuente hidroeléctrica en el mercado electrénico
mayorista (MEM) que resulta de efectuar la sumatoria del
monto resultante de valorizar la energia generada en el
mes al precio horario sancionado en el MEM para el nodo
correspondiente y del monto que le corresponderia recibir
por potencia puesta a disposicién en el mercado spot,
durante el mes de comercializar toda la energia en ese
Mercado, procediendo a dividir tal sumatoria por la ener-
gia total generada en tal mes”.

Se destaca que a diferencia de las relaciones que se evi-
dencian en materia hidrocarburifera, las relaciones aqui son
exclusivamente entre los concesionarios y el Estado provin-
cial y las regalias se pagan en una cuenta asignada a los
concesionarios por éste.

La injerencia del Estado nacional es minima a través de
la Subsecretaria de Energia Eléctrica, dependiente de la
Secretaria de Energia y no comprende la fiscalizacion y
auditoria de las cuentas existentes entre los concesionarios
y las provincias. Al no auditar no toma conocimiento, con-
tacto ni participacion con los importes que en concepto de
regalias perciben las provincias.

En el marco reglamentario de la ley aplicable menciona-
da, se dictd la resolucién 8/1994 de la Secretaria de Energia
que establecio: a) un nuevo método para determinar la base



de calculo de las regalias mensuales, tomando en considera-
cion la energia vendida hora a hora (y no la generada), en
el mercado spot (contratos con modalidad a corto plazo); b)
una modificacién en la medicién (se consideran los nodos
desde la central); y c) se elevaron los porcentajes al 12%
(antes el porcentaje era del 5%).

Esta resolucion 8/1994 s6lo alude al calculo; sin embar-
go, no da tratamiento a otras cuestiones, tales como el pro-
cedimiento rectificativo en caso de pago erréneo cuestiones
de competencia y/o procedimientos en caso de reclamos o
divergencias por parte de las concesionarias.

El célculo y la facturacién estd en manos de Cammesa
(Compaiiia Administradora del Mercado Mayorista de
Energia Eléctrica), que es un organismo sin fines de lucro
que representa a las corporaciones eléctricas y administra
los contratos.

Hasta aqui queda claro que:

» Las relaciones se dan directamente entre el concesiona-
rio y la provincia.

« El Estado nacional, a través de la Secretaria de Energia,
no tiene poder de fiscalizacion y auditoria, motivo por
el cual no le es posible verificar ingresos, gastos, pagos,
etc.; lo que significa, a su vez, que no puede resolver
cuestiones que hagan a los estados contables, la percep-
cién de regalias, etcétera.

« Sin perjuicio de la existencia de Cammesa, ésta no esta
facultada a intervenir en cuestiones como las plantea-
das por las empresas petroleras.

< No hay resolucion que prevea un procedimiento especi-
fico con anexos que contengan las rectificativas de las
declaraciones juradas, similares a los que establece la
resoluciéon 435/2004 en materia hidrocarburifera. [ .|
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