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ASUNTO: Aprobucion de Yesis.

ING. LEOPOLDO SILVA GLTIERREZ.
DIRECTOR CENERAL DE ADMINISTRACION
ESCOLAR.

PRESENTE.

El pasante MAURICIO HUMBERTO MENDOZA SANCHEZ, con
nimero de cuenta 9856636-3, elaboré su teris profesional en este Seminario, bajo la
direccién del Lic. José Antonio Almazin Alaniz , titulada: "LOS CONTRATOS EN
MATERIA DE HIDROCARBUROS EN MEXICO. SU PROBLEMATICA A LA
LUZ DEL DERECHO ECONOMICO *.

El pasante MENDOZA SANCHEZ ha concluido la lesis de referencia,
la cual estimo satisface los requisitos exigidos para esta clase de trabajos, por lo que me
permito otorgarle la APROBACION, para los efectos académicos correspondientes.

“El interesado deberd iniciar el tramite para su titulacién, dentro de los
seis meses siguientes (contados de dia a dia) a aquél en que le sea entregado el presente
oficio, en el entendido de que transcurrido dicho lapso sin haberlo hecho, caducara la
autorizacion que ahora se le concede para someter su tesis a examen profesional , misma
autorizacion que no podra otorgarse nuevamente sino en el caso de que el trabajo
recepcional conserve su actualidad y siempre que la oportuna iniciacion del tramite para la
celebracién del examen haya sido impedida por circunstancia grave, todo lo cual calificara
la Secretaria General de la Facultad de Derecho™.

Me es grato hacerle presente mi consideracion.

ATENTAMENTE i
“POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU”
Ciudad Universitaria, D.F., a 30 de junio de 2003.
EL DIRECTOR _l_))EL §l_':7MlNARlO
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SR. LIC.
DCN AGUSTIN ARIAS LAZO.

DIRECTOR DEL SEMINARIO DE ESTUDIOS JURIDICO - ECONOMICOS
DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA U.N.A.M.
PRESENTE.

Muy distinguido Maestro:

El alumno MAURICIO HUMBERTO MENDOZA SANCHEZ, con nimero de
cuenta 9856636-3, ha elaborado bajo la asesoria del suscrito la investigacion de
lesis  profesional  inlilulada "LOS CONTRATOS &N WATERIA DE
HIDROCARBUROS EN MEXICO. SU PROBLEMATICA A LA LUZ DEL
DERECHO ECONOMICO”, que ha elaborado para ser admitido a sustentar el
correspondiente examen profesional.

Estimo que el trabajo en cuestion reune los requisitos que al respecto exige
la normatividad universitaria, por lo que la someto a su amable consideracién para
lo que usted tenga a bien determinar.

Sin otro particular me es grato enviarle un cordial saludo, y manifestarme a
su disposicion para cualquier comentario o aclaracion.

ATENTAMENTE
“POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU”
Ciudad Universitaria, D.F., 12 de junio de 2003.
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A ti, mama,
por tu infinito amor.
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INTRODUCCION

La industria petrolera es, desde finales del siglo XiX, una de las actividades
economicas mas rentables. De tal suerte que buena parte de la actividad industrial
en general se desarrolld en torno a la produccién y manejo de los hidrocarburos vy,
por tanto, la energia que de ellos se obtiene no soélo permiti6 el nacimiento de
pujantes industrias como la automotriz, sino que también propicié e! desarrollo de
poderosas empresas que trascendieron las fronteras de sus paises de origen y

que, pronto, se convirtieron en grupos de poder.

En México, después del régimen porfirista, en el que se hicieron enormes
concesiones a empresas petroleras internacionales, fue llevado a la Carta Magna
del 17 el dominio directo de la Nacion sobre los recursos naturales, especialmente,
aquellos que se haltan en el subsuelo y los hidrocarburos. Pero no fue sino hasta
el afio de 1938 cuando la industria en manos de extranjeros fue expropiada por el
Gobierno Federal, constituyéndose asi la mas grande empresa nacional, fuente
casi inagotable de recursos fiscales y promotora del desarrollo industrial del pais:
Petréleos Mexicanos.

El dominio directo se complementa con la llamada Constitucién Econémica,
contenida en los articulos 25, 27 y 28 de la Constitucion Politica de 1917, en
donde se establece que la titularidad de los recursos naturales y el desarrolio de la
industria petrolera corresponden a la nacion. Ademas de ser una actividad
exclusiva, reservada al sector publico. De tal manera que corresponde a la nacién
no soélo la titularidad sobre los recursos, sino también sobre los organismos
encargados de su explotacion. Esto ultimo a través del Estado.

Ante la imposibilidad practica de que un solo organismo publico, como
PEMEX, realice todas las actividades y provea de ftodas las herramientas e
insumos que la industria requiere, es que se le permite realizar convenios con los
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particulares. Con el objeto de que estos le presten servicios, o bien, le provean de
ciertos materiales.

La regulacion sobre la propiedad de los recursos naturales y sobre la
permision constitucional para la realizacion de tales convenios no ha sido siempre
la misma, antes al contrario, ha ido evolucionando. En la redaccién original del
articulo 27 se establece la posibilidad que sean otorgadas concesiones a los
particulares de nacionalidad mexicana —personas fisicas o colectivas- para la
explotacion de ciertos recursos naturales, entre ellos el petroleo.

Después de la expropiacion de 1938 se modifico el texto constitucional para
asegurar que la explotaciéon del petrdleo y demas carburos de hidrégeno fuera
exclusiva del Estado. De tal manera que las concesiones que permitian la
explotacién a los particulares resultaron prohibidas. Hacia finales de los afos
cincuenta y después de la experiencia en la que contratos celebrados entre
PEMEX vy los particulares comprometian los recursos naturales, fue reformado —de
nuevo- el articulo 27 constitucional para prohibir, de plano, toda concesion y todo
contrato sobre las actividades de ta industria petrolera.

Las razones de los Constituyentes al realizar tales reformas no fue otra que
evitar que a través de una concesion o un contrato un particular adquiriera la
propiedad de los hidrocarburos, cuestion que se encuentra reservada a la Nacion
y, ademas, asegurar a ella la explotacion exclusiva del petrdleo. Debido a que el
dominio sobre los recursos no puede estar sujeto a ninguna clase de intercambio
fue que las concesiones y los contratos que enajenaban los recursos naturales a
favor de los particulares fueron prohibidos.

La responsabilidad publica sobre la industria, fue ratificada en la reforma
constitucional de principios de los afios ochenta, por virtud de la cual fueron
llevadas al texto de la Carta Magna la "Rectoria Econdmica” del Estado y la
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clasificaciéon de las actividades econémicas en estratégicas, prioritarias y de libre
acceso.

Dicha Rectoria se erige como una serie de principios que rigen las
actividades econdmicas del pais. En México existe una economia mixta, ya que
conviven tanto el sector publico y los sectores privado y social, sin embargo, hay
actividades economicas que por su importancia —econdmica y estratégica- han
sido reservadas al sector publico. Una de esas actividades es la industria
petrolera.

La politica energética se levanta como uno de los principales componentes
del derecho econdmico, no sélo porque las normas que a éste constituyen regulan
los recursos naturales, sino que, siendo el petrdleo una fuente de recursos
inigualable para el pais, esa politica se convierte en una normatividad para el
desarrollo de una actividad productiva y, ademas, en un instrumento auténtico del
desarrollo econdmico nacional.

En virtud de lo anterior, es necesario que PEMEX cuente con los elementos
juridicos y financieros para llevar a cabo sus actividades y, ulteriormente, el
desarrollo de la industria. Uno de los elementos con que cuenta este organismo
descentralizado es e! de la capacidad para celebrar con cualquier persona
contratos para el mejor desarroilo de sus actividades. Ya que, tal y como se ha
expresado con antelacion, seria imposible que PEMEX se convirtiera en productor
y proveedor Unico de toda clase de servicios e insumos.

Es posible que PEMEX celebre contratos con los particulares, siempre que
esos convenios cumplan con los principios constitucionales y legales. En este
sentido es que se presenta la disyuntiva si se debe permitir la participacion privada
en todas las areas de la industria petrolera o sélo en algunas. La respuesta, al
parecer, se halla en la Constitucion misma, especialmente en el articulo 27,
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gracias al cual, una vez vistos sus antecedentes, es posible llegar a ciertas
conclusiones que no pueden dejarse de observar en la contratacion realizada por
PEMEX.

En los ultimos afos, la demanda de gas natural ha ido creciendo
gradualmente. LLa mayor parte de ese producto es importado. Por ello, PEMEX ha
propuesto a inversionistas —la mayoria extranjeros- un esquema de contratacion
de servicios y ha presentado a la opinion publica y al Congreso de la Union los
borradores de los llamados Contratos de Servicios Muitiples. Gracias a estos
contratos PEMEX pretende que sean extraidas de cuencas, previamente
exploradas, principalmente en el norte del pais, las cantidades de gas natural que
el creciente mercado mexicano necesita.

No obstante, la intencidn de fomentar la inversion y, con ello, la exploracion,
extraccion y comercializacion de wuna materia que se ha importado
sistematicamente, se ha presentado una polémica sobre la viabilidad juridica, legal
y constitucional, de esos contratos (y, dicho sea de paso, de cualquier clase de
convenios entre PEMEX y particulares). La Constitucion parece ser clara respecto
a las actividades economicas reservadas al sector publico y aqueilas donde puede
concurrir |a iniciativa privada. Sin embargo, la posible interpretacion literal del texto
constitucional, particularmente del articulo 27 (que impediria toda participacién
privada) se dificulta ante la enorme dimension de la industria petrolera, asi como
las presiones de inversionistas extranjeros y la misma condicion financiera por la
que PEMEX atraviesa.

Los directivos de PEMEX y algunos especialistas han llegado a la
conclusién de que no es necesario reformar la Constitucion y las leyes que de ella
emanan para permitir la participacion de la iniciativa privada en la industria.
Algunos otros autores consideran que tales reformas si son necesarias. Inclusive,
han sido presentadas ante el Congreso de la Union iniciativas de reformas a la Ley
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Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el Ramo del Petrdleo, para definir
claramente la capacidad de PEMEX para contratar con la iniciativa privada y las
limitaciones en lo particular que tiene, segin el marco constitucional, asi como
iniciativas que buscan la bursatilizacion de las operaciones de PEMEX.

En el mejor de los escenarios, se presentaria a PEMEX con los recursos
suficientes para invertir en la industria y con la posibilidad de pago a sus
prestadores de servicio y proveedores. Sin embargo, el peculiar régimen
impositivo que pesa sobre ese organismo, aunado a una politica fiscal ineficiente,
al menos a nivel federal, han contribuido a que no cuente con los recursos de
inversion minimos para continuar con las funciones que le son propias, en
especial, la exploracion y desarrolio de toda clase de yacimientos.

Ante una creciente demanda de hidrocarburos y un competido mercado
internacional, Petroleos Mexicanos se ve obligado a buscar nuevas formas de
financiamiento. Es asi como esta necesidad hace que la iniciativa privada sea
participe directa de la industria, a través, principalmente, de contratos de obra
publica. Este es el punto en el que la problematica de la empresa entra en un
momento critico, ya que el endeudamiento del Gobierno Federal impide la
inyeccion de recursos de inversion, la empresa misma no puede ser autosuficiente
en ese rubro y el marco constitucional y legal prohiben la participacion de la
inversion privada en ciertos rubros de la actividad petrolera.

La problematica de PEMEX respecto a la contratacion con inversionistas
extranjeros trasciende el campo juridico. Resulta delicada la celebracion de
convenios que permitan que los particulares participen en la industria. Es
necesario tomar en cuenta que su desarrollo debe permanecer dentro del sector
publico. Es decir, la toma de decisiones respecto al rumbo que debe seguir la
industria petrolera no puede estar sujeta a la voluntad de la iniciativa privada, por
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el simple hecho de que esta se rige por criterios mercantiles, de lucro privado y
rapido, y no, como lo hace el sector publico, por criterios sociales.

Ademas, mientras PEMEX no cuente con un marco contributivo adecuado,
no confiscatorio como el actual, subsistira la falta de recursos de inversion, lo que
aunado a los pagos que deben realizarse a los contratistas, en lugar de coadyuvar
al desarrollo de la empresa, incrementara sus pasivos y, por tanto, el pasivo del
Gobierno Federal. Es decir, para la celebracion de contratos entre PEMEX y la
iniciativa privada, el obstdculo juridico puede ser superado gracias a una
interpretacion ad hoc de la Constituciéon y una aplicacion conveniente del marco
legal vigente. Sin embargo, el problema financiero perdurara y, con ello,
aumentaran las, ya de por si grandes, presiones extranjeras para abrir
completamente la industria petrolera.




CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES DE LA PROPIEDAD Y DE LA PROPIEDAD SOBRE LOS
RECURSOS NATURALES

Para estar en posibilidad de realizar una exposicion adecuada de la
legislacion vigente reguladora de los recursos naturales en Meéxico,
especificamente, de los hidrocarburos, es necesario analizar todas aquellas
fuentes historicas que, de una u otra manera, influyeron en el animo del
Constituyente de 1917 y, mas tarde, del legislador, para darle forma a las normas
vigentes,

Cuando se trata de recursos naturales, se toca necesariamente el tema de
la propiedad en general y, de ahi, la forma en la que se ha regulado la propiedad
de esos recursos. Son temas indivisibles y de una importancia capital dentro de
cualquier sistema juridico. Inclusive, se ha podido afirmar que el concepto de
propiedad que recoja el orden juridico y el ser del sistema econdmico definen la
forma en la que se organiza la sociedad.

El articulo 27 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
de 1917 es el regulador esencial de la propiedad en México. La mayoria de los
autores le reconocen como un precepto innovador por el sentido social que se le
da a un derecho, como el de propiedad, que antiguamente tenia un caracter
meramente individualista. Pero ese articulo no es producto de la generacion
espontanea, sobre si existe toda una tradicién juridica que, dicho sea de paso, es
distinta a la romana. )
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a) La propiedad en Grecia, Roma y la Edad Media.

Un antecedente importante de la legislacién se encuentra en Grecia, en la
que coexistian dos variantes de la propiedad: “por una parte aparecia, ese Estado
propietario, y con ello ia propiedad social misma que tenia una funcion especifica
importante, pues establecia la propiedad adicional. [...] Por otra parte, vemos que

también se daban las bases de lo que constituyo la propiedad privada.”

Gracias al trabajo desarrollado por los esclavos, pseudohombres, carentes
de logos, las elites griegas —esclavistas, ociosos- pudieron lograr un desarrolio
intelectual y artistico que, de alguna u otra forma, permanece hasta la época
actual. Los ciudadanos, hombres libres, eran los Unicos dotados de razon y
acaparaban cuanto el esclavo producia. Aun cuando la fuerza de trabajo era
proporcionada y la riqueza social generada por los esclavos, estos eran seres
enajenados, sin razon. Naturalmente, la filosofia, cuestion tan renombrada,
intentaba justificar esta explotacion y, asi, perpetuarla a favor de los ciudadanos.

La cultura griega, mas tarde, vino a influir en ias formas de pensamiento de
los romanos, quienes, con base en aquellos antecedentes, sistematizaron las
reglas respecto a la propiedad. A través del ius civile se estructuré no solamente
las formas de adquirir la propiedad sobre algo, sino también los derechos que de
la propiedad surgen. "Los romanos usaron distintos vocablos para designar el
derecho real de propiedad. El mas antiguo es el término mancipium, después
usaron la palabra dominium vy, finalmente, la de proprietas."?

! GUERRERO REYNOSO, Nicéforo. Reserva del Estado y_régimen patrimonial_cn el sector energia.

Regulacion del sector energético. Serie E. Varios. Num. 85. Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM.
Seccretaria de Energia. México. 1997, p. 55.
? MORINEAU IDUARTE, Mara y IGLESIAS GONZALEZ, Roman. Derecho Romano. 3* edicion. Harla.

México. 1993, pp. 120-121.
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El derecho de propiedad es el derecho real por excelencia, es el mas
extenso y el que permite obtener de una cosa la maxima utilidad que ella ofrece.
El propietario goza de facultades amplisimas de actuacion sobre las cosas. Asi, el
contenido del derecho de propiedad se fundamente en tres derechos principales:
el ius utendi, el derecho de usar la cosa; el ius fruendi, el de obtener sus frutos vy,
el ius abutendi o derecho de disposicion sobre la cosa.

El Derecho Romano otorgo al derecho de propiedad un sentido individual,
privado, lo cuai se manifesté en los tres caracteres capitales de ese derecho:
exclusividad, en el sentido de que unicamente el propietario puede beneficiarse de
las ventajas que brinda el objeto; perpetuidad, porque la propiedad no puede ser
quitada a su titular mas que por un acto de su voluntad, v.g. enajenacién, o bien,
por destruccién de la cosa, por lo que el derecho de propiedad también resultaba
ser absoluto, porque nadie podia limitar o restringir su ejercicio.

Sin embargo, y asi lo mencionan los tratadistas, el supuesto derecho
absoluto de propiedad se encontraba sujeto a ciertas limitaciones legales, en vista,
se dice, al interés social. Al parecer, esas limitaciones eran una forma de evitar
conflictos entre propietarios, es decir, entre titulares de dos derechos absolutos
distintos, ya sea en la realizacion de sus actividades mercantiles, v.g. el duefio de
un fundo riberefio debia permitir el uso publico del rio y su orilla para fines de
navegacién, o bien, en la proteccién que merecen las mercancias sobre las cuales
ejercian el derecho de propiedad, v.g. el caso del propietario de un fundo en el que
se encontrara una mina debia permitir que un tercero la explotara previo pago de
una cantidad.

El interés social, tal y como se puede concebir actualmente, es decir, como
regulaciones legales tendientes a fomentar actividades productivas de sectores,
conjuntos de personas con algo en comun, no se vislumbraba en el Derecho
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Romano. El caracter individualista resalta, aun en lo que se ha dado en llamar
interés social de las limitaciones a la propiedad.

La propiedad como resultado de las actividades humanas se ve influida por
el momento histérico en que se desenvuelve. Las formas de producciéon
imperantes a lo largo de! devenir de la historia determinan las caracteristicas
esenciales de las instituciones sociales, asi, en Grecia y Roma, la produccion
estaba encomendada a los esclavos, sobre los cuales, los ciudadanos o los
patricios gozaban de dominio, de tal manera que la propiedad habria de ser
absoluta, para de esta manera justificar y perpetuar la forma esclavista de
produccion. Se trata de un proceso de cosificacién de los seres humanos.

De tal manera que “[a] un estado y a un nivel determinados de las fuerzas
productivas de la sociedad corresponde una forma de propiedad que les es
inherente. [...] Cuando aparece la propiedad privada sobre los medios de
produccion, nace la explotacion del hombre por el hombre, la sociedad se escinde

en dos clases: la de los explotadores y la de los explotados.”*

Como resultado de las contradicciones en las que se hallaba el Imperio
Romano, que le hacian entrar en un proceso de franca descompaosicidn, fue que
hacia el siglo V de nuestra era, el Imperio de Occidente cayera definitivamente
frente a sus adversarios barbaros. Los historiadores tradicionales ven en ese
acontecimiento el inicio de la época feudal. No fue sino hasta los siglos XVII y
XVIII, con las llamadas “Revoluciones burguesas” en Inglaterra (la “Gloriosa") y en
Francia (1789) cuando la época medieval o medioevo concluye.

El sistema feudal naci® de la descomposicion social producto de las
invasiones barbaras, principalmente germanas, al Imperio romano y del ocaso de

3 BORISOV, E.F., ZHAMIN, V.A. et al. Diccionario de Economia Politica. Trad. Augusto Vidal Roget.
Ediciones Grijalbo. Barcelona. 1976. Voz “Propiedad”.p. 191.
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los gobiernos imperiales, débiles para contener las oleadas barbaras y a los
mismos caudillos militares romanos.

Durante la época feudal, “[[Ja base de las relaciones de produccion [...] eran
la propiedad del sefior feudal sobre la tierra y su propiedad incompleta sobre el
siervo de la gleba. Este ya no era esclavo, poseia su hacienda (parcela) propia y
el sefior no podia ya matario [tal y como se hacia en Roma], aunque si venderlo.
Con la propiedad del sefior coexistia la propiedad individual del campesino y del
artesano sobre los medios de produccion y sobre su hacienda personal,

basandose en el trabajo propio.™

La iniciativa de algunos siervos, versados en ciertas artesanias, dada la
peculiar forma de produccion, en la que el siervo podia obtener ciertas ganancias
de su propio trabajo, permitid que se enriquecieran y con ello lograron huir del
feudo y crear los llamados burgos, que eran zonas interfeudales, basamentos de
las ciudades medievales.

Santo Tomas de Aquino (siglo XIll), uno de los primeros filosofos
burgueses, al analizar la propiedad privada lo hace desde la perspectiva de la ley.
Para €I, la ley es la medida para que uno actte o deje de actuar en determinada
circunstancia. Existen varias clases de leyes, unidas entre si. Primero esta la ley
divina, regla eterna que Dios ejerce en su gobierno del mundo creado. Segundo,
existen dos /leyes humanas, la ley de la razén o natural y la ley positiva. Desde el
punto de vista de la ley natural, la propiedad privada no tiene razon de ser, pues
todo lo que en el mundo existe es del uso de todos los hombres. Pero, a la luz de
la ley positiva, es decir, la ley que surge entre los hombres producto de la
convencion, los habitos y la costumbre, la propiedad tiene razén de ser y es util.
La propiedad ha sido establecida por la costumbre, por ello tiene razon de ser y es

* GOMEZJARA, Francisco A. Sociologia. 25* edicién. Pornia, México. 1995, p. 90 TE Sls CON
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util porque permite que los hombres se responsabilicen, si todo lo que existiera en
el mundo fuera de todos, entonces nadie se consideraria responsable de nada.’

Durante la etapa feudal, la propiedad del Estado, tal y como la conocemos,
se perdid, debido a que la propiedad sobre las tierras era ostentada por los
sefores feudales y, en realidad, el Estado-Nacién aun no hacia su apariciéon en la
historia. En esta época, los sefiores y monarcas, gracias al derecho divino de
gobernar no soélo ostentaban la titularidad sobre las tierras de sus feudos, sino que
en su persona se centraba la soberania. Este absolutismo de la organizacion
politica fue recogido por los monarcas espafoles para crear un particular concepto
de propiedad.

b) La propiedad durante la época virreinal.

Hacia el siglo XVI se comienza a gestar en Espafia el absolutismo
monarquico. Asi, Carlos V de Alemania, | de Espafia, se convirtio en legislador,
juez y ejecutor, su Corona era el Estado mismo vy, por tanto, era la personalidad
juridica titular de la propiedad del reino, el cual, por cierto, se extendia no sélo por
Europa, sino que también ocupaba las Indias recién conquistadas y dominios de
ultramar en el Oriente.

Carlos V decreta como propios los bienes del subsuelo. Pero este decreto
no surgié de la nada, al contrario, sobre si existia toda una corriente de
pensamiento en materia econdémica, a la que se ha llamado bullonismo, la cual
privilegiaba e! acaparamiento de metales preciosos. Es el antecedente inmediato
de la fisiocracia.

Ademas de las ideas economicas en boga, es menester precisar que la
propiedad de las Coronas Espafiola y Portuguesa no podrian explicarse sin la Bula

* XIRAU, Ramén. Introdi dedafilasafia 135 edicion. UNAM. México. 1998, pp. 172-175.
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papal Inter Ceetera. “Carlos V, con los derechos patrimoniales, mismos que habia
de dar en mercedes reales para la explotacién del subsuelo a sus subditos,

establecia toda una corriente basada o legitimada en la bula Alejandrina.”®

Hacia el afio de 1493, el papa Alejandro VI trazé la linea divisoria entre las
regiones, recién descubiertas, de influencia espafiola y portuguesa. A través de la
bula, Alejandro, por motu proprio, concede y asigna perpetuamente a los Reyes de
Castilla y de Leodn, asi como a sus herederos y sucesores, todas aquellas tierras
que se hallaren hacia el occidente de una linea imaginaria trazada a partir de ias
islas Azores en el Atlantico. Desde luego, la propiedad concedida por el papa dio,
ulteriormente, el derecho a los conquistadores de repartirse las tierras
conquistadas y, después, a los nativos.

Francisco de Vitoria “sefialé que el papa no tenia derecho de dar a los
gobernantes europeos el dominio sobre pueblos primitivos, quienes tenian la
facuitad de tener sus gobernantes y propiedades. El descubrimiento Gnicamente
da derechos cuando se encuentran tierras deshabitadas y los gobernantes

cristianos deben tratar por igua! a sus nacionales como a sus colonias."”

En todo caso, ya sea en la Metropoli o en el Virreinato, ningun particular
podia ser titular del derecho de propiedad sin que tuviera un titulo expedido por el
Monarca, i.e., sobre el derecho de las personas se encontraba el de la Corona.
Esta caracteristica de la propiedad tenia una doble funcioén: asegurar ios intereses
reales y garantizar el interés general, asumiendo la propiedad una funcién social.?
De tal suerte, que para garantir la existencia de la Real Hacienda fue necesario
controlar cuanta actividad productiva existia en la Nueva Espana. El mecanismo

¢ GUERRERO REYNOSO, Nicéforo. op. cit. p. 56
7
Ibidem. p. 59
8 Cfi. ZENTENO BARRIOS, F. Javier. La regulacion de los hidrocarburos en México. Regulacion del sector
energético. Serie E. Varios. Niim. 85, Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM. Sccretaria de Energia.
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juridico para lograrlo fue, naturalmente, el de la propiedad privada como una
propiedad derivada, frente a una propiedad real originaria.

El rey Carlos lll, en 1783, expidi6 las Reales Ordenanzas para la direccion,
régimen y gobierno del importante cuerpo de la minerfa de Nueva Esparia, y de su
Real Tribunal General de orden de su Majestad, en las cuales se atribuia para si la
propiedad del subsuelo. En todo caso, el dominio de las tierras, subsuelo y
productos de la tierra (minerales, bitimenes, jugos de la tierra, etc.), podia ser
concedido a los particulares en propiedad o posesion.

La Revolucion francesa de 1789 influyd en las ideas politicas tanto en
Espafa como en ia Nueva Espafia. La burguesia no estaba dispuesta a tolerar
mas tiempo el absolutismo monarquico, por ello el liberalismo se habria de
convertir en la ideologia libertaria por excelencia. En este orden de ideas, es
fundamental ia influencia que ejercio la Constitucion de la Monarquia Espariola de
Cadiz (1812) en los sucesivos documentos constitucionales de la incipiente nacion
mexicana.

Cabe resaltar el documento presentado por el “Siervo de la Nacion”, José
Maria Morelos, ante el Congreso Constituyente de Chilpancingo (1813). Este
documento pasd a la historia como los Sentimientos de la Nacién. En ellos,
Morelos plantea una serie de “recomendaciones” a los diputados, entre las que se
destaca el respeto a las propiedades. Asi el 17° punto establecio: “Que a cada uno
se le guarden las propiedades y respete en su casa como en un asilo sagrado
sefialando penas a los infractores.”®

En octubre de 1814 fue votado, finaimente, el Decreto constitucional para la
libertad de la Ameérica Mexicana, |la llamada Constitucién de Apatzingan. Aun

? Tomado de TENA RAMIREZ, Felipe. Leyes Fundamentales de México. 1808-1997. 20* edicion. Porriia.

México, 1997. pp. 29-31.
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cuando esta Constitucidon no tuvo aplicacion practica, entre su articulado se hallan
disposiciones respecto a la propiedad. Asi, en su articulo 34 establecié que:
“Todos los individuos de ia sociedad tienen derecho a adquirir propiedades y a
disponer de ellas a su arbitrio con tal de que no contravengan la ley."

Ademas, siguiendo con la tradicion de la expropiacién por causa de publica
utilidad arraigada en el orden juridico mexicano, en su articulo 35 establecié que
“Ninguno debe ser privado de la menor porcién de las que posea, sino cuando lo
exija la publica necesidad; pero en este caso tiene derecho a la justa

compensacion,"°

c) La propiedad a partir de la independencia de la nacién mexicana.

Con la Independencia respecto a la Metrépoli, a principios del siglo XIX, lo
que era el patrimonio real pasé a ser de la nacibn mexicana, constituyéndose asi
la propiedad estatal. Cuando fue firmado el Tratado de Amistad entre México y
Espafa, el 22 de diciembre de 1836, los derechos de la Corona fueron
traspasados a la nacion mexicana, definitivamente.

Después de consumada la Independencia y fracasado el Imperio, se reunié
un nuevo Congreso Constituyente a fines de 1823. El resultado de los trabajos fue
la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, basada en la
Constitucion de los Estados Unidos de Ameérica. La Constitucion de 1824 no
preceptud, al contrario de sus sucesoras, un capitulo de “garantias individuales”,
empero, es posible encontrar ciertos derechos de los propietarios en la seccion
relativa a las restricciones del Poder Ejecutivo. Asi, en el articulo 112, fraccion Il
fue establecido que el Presidente no podia ocupar la propiedad de alguien, ni
perturbar su posesién, uso o aprovechamiento, a menos que lo exigiera una

'® Tomado de TENA RAMIREZ, Felipe. op. cit. pp. 34-35. TESIS CON
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conocida utilidad general. En todo caso, se requeria la aprobacion del Senado y
mediante una indemnizacion fijada por “hombres buenos”.

Después de la experiencia federalista de 1824, una década después el
régimen constitucional fue transformado. Hacia finales de 1836 quedaron
aprobadas las Leyes Constitucionales, siete en total. En la primera de ellas,
intitulada de los “Derechos y obligaciones de los mexicanos y habitantes de la
Republica”, el articulo 2. fraccion Ill establece como uno de los derechos de los
mexicanos el de no ser privado de su propiedad, ni del libre uso y
aprovechamiento de ella en todo ni en parte. Sélo cuando un objeto de general y
publica utilidad exija lo contrario y sea calificada como tal por las autoridades
ejecutivas mas importantes del lugar.

Todavia vigente el Régimen Unitario, hacia 1843 fueron expedidas las
Bases Organicas de la Republica Mexicana. En su articulo 9°, fraccion Xlil, se
estableci®6 que la propiedad es inviolable, pertenezca a particulares o
corporaciones, por tanto, nadie podra ser de ella privado ni turbado sino por causa
de utilidad plblica y previa indemnizacion.

Para 1857 fue restaurado el Régimen Federal y, por tanto, se necesitaba de
un texto constitucional acorde a las circunstancias. Asi, fue expedida una nueva
Constitucion, la cual recogio la ideologia liberal. Se trata de uno de los idearios
liberales mas transcendentales para el desarrollo del capitalismo en México. Al
igual que las constituciones “conservadoras” de 1836 y 1843, la Constitucion del
57 consagro una serie de derechos del hombre, las llamadas garantias
individuales, de tal suerte que estaba asegurada la libertad e igualdad a todas las
personas que se hallaren en el territorio nacional, sin excepcion.
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El capitalismo en el pais estaba en pleno desarrollo, por lo que la demanda
de igualdad y libertad absoluta, principalmente en el comercio y en el trabajo, mas
que una demanda de justicia, significaron una condicion minima para ampliar el
mercado interno y, por tanto, permitir la libre contratacién de mano de obra y la
compraventa de mercancias.'’

El articulo 27 constitucional establecidé que “La propiedad de las personas
no puede ser ocupada sin su consentimiento, sino por causa de utilidad publica y
previa indemnizacion. La ley determinara la autoridad que deba hacer la
expropiacion y los requisitos con que esta haya de verificarse.”

Resulta evidente que la tradicion juridica que distinguia a la propiedad
originaria del monarca, después de la nacién, de la propiedad derivada de los
particulares, no tuvo cabida en {as Constituciones expedidas una vez consumada
la Independencia. No importé si el partido dominante era el liberal o el
conservador, la propiedad de la nacion desaparecio de los textos constitucionales.

El Emperador Maximiliano expidié el 6 de julio de 1865 el Decreto que
Reglamenta el Laboreo de las substancias que no son Metales Preciosos, en el
cual se establecia que para explotar cualquier yacimiento de sal, carbon de piedra,
betin, petroleo, etc., era necesario obtener una concesion del Ministerio de
Fomento. Es decir, la legislacion del Imperio respeto el espiritu de las Ordenanzas
de Mineria de Carlos lil, en el sentido de que la propiedad de! subsuelo forma

parte de la propiedad de la nacion y, por tanto, se requeria concesioén para su
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A la caida del Imperio y la restauracion de la Republica, la regulacion no
sufri6 cambio alguno, por io que el petroleo se siguid considerando propiedad de
la nacidn. Asimismo, habria que recordar que hacia 1858, la Séneca Oil Company,
del coronel Edwin L. Drake, perforé el primer pozo en Pennsylvania, EE.UU. El
desarrollo natural de la industria petrolera en la Unidon Americana, llevd a los
empresarios a la busqueda de nuevos mercados y México se ofrecia como uno de
elios, de tal suerte que comenzd el interés para vender los productos refinados del
petréleo en nuestro pais.

d) Régimen de Porfirio Diaz.

Aun cuando el petrdleo ha sido utilizado desde la antigiiedad, su
explotacion comercial en México no comenzo sino hasta finales de la década de
los 60 del siglo XIX. Sin embargo, la intervencion estatal en la industria no fue
siempre la misma, inclusive, /as formas de propiedad sobre la riqueza petrolera de
aquella época y las de etapas sucesivas son radicalmente distintas.

En 1876, el general Porfirio Diaz Mori, personaje memorable en la lucha
contra la invasion francesa, asumid la presidencia del pais, la cual mantuvo, salvo
los breves periodos de Juan N. Méndez (1876-1877) y de Manuel Gonzalez (1880-
1884), hasta el afio de 1911 en que fue desterrado. Al general Diaz, y a su grupo
de consejeros y empresarios, “Los Cientificos”, correspondié introducir de lleno al
pais al sistema capitalista de produccion.

El incipiente capitalismo se fincd en la produccidn y exportacion de materias
primas, como lo son los hidrocarburos, basado esto en la inversion extranjera.
Naturalmente, la antigua legislacion virreinal que sostenia el principio de la
propiedad nacional, fue sustituida por otra que permitido la absoluta y perpetua
propiedad privada sobre la tierra y, por ende, sus recursos.
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El gobierno de Diaz fue el encargado de impulsar la industria petrolera
dentro de un modelo de desarrollo que algunos tedricos llaman “el modelo primario
exportador"™

la exportacién de productos primarios. Para permitir la creciente exportacién de

, que consiste en hacer descansar el crecimiento de la economia en

tales materias fue necesaria la inversion en infraestructura, como en puertos y
tendido de vias de ferrocarril.

La principal intervencion estatal en la industria consistio en la atraccion de
capitales extranjeros, facilitandole su libre operacion y apropiacion de terrenos con
vocacién petrolifera. Como era de esperarse, las compaiiias petroleras, ia mayoria
de ellas estadounidenses, despojaron a los legitimos duefios de sus terrenos.
Ademas, los bajos salarios, el control sobre la mano de obra y una baja imposicion
fiscal constituyeron otra forma en la que el Gobierno intervino en la industria.

En 1868, Adolph P.J. Autrey fundd la Compania Explotadora de Petroleo
del Golfo Mexicano en Papantla, Veracruz. Esta planta comenzo a refinar
kerosina, pero dejoé de operar diecinueve afios después. Otros dos
estadounidenses habia instalado una refinaria en el puerto de Veracruz a la que
denominaron “El Aguila”.

La primera organizacion petrolera con éxito fue la Water-Pierce Oil Co.,
comparfiia que mas tarde fue afiliada a la Standard Oil de Nueva Jersey. La Water-
Pierce importaba crudo de Pennsylvania para abastecer sus refinerias en el Golifo
y en la capital.

Los intereses britanicos llegaron en la ultima década del siglo XIX.
Primeramente el consorcio de Cecil Rhodes, colonizador en Africa, el London Oil
Trust, adquiridé varias empresas en Veracruz y fundé la Mexican Oil Corporation.

'3 ANGELES CORNEJO, Sarahi. La Intervencion del Estado en la Industria Petrolera. UNAM. Instituto de
Investigaciones Econémicas. México. 2001. p. 16.
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Después, Pearson llegdé a México como contratista del gobierno de Diaz,
reconstruy6 el ferrocarril de Tehuantepec y fundé El Aguila, la compaiiia petrolera
mas importante. Obtuvo concesiones para la explotaciéon de petréleo en terrenos
nacionales, cred la empresa Pearson & Son Ltd. y después El Aguila. **

El general Manuel Gonzalez expidio el 22 de noviembre de 1884 el Cédigo
de Minas de los Estados Unidos Mexicanos, que derogo las Ordenanzas de
Mineria de 1783. El liberalismo econdmico se convirtio en la ideologia dominante
en la legislacion mexicana, lo cual quedo reflejado en su articulo 10°, que
establecia que “son de la exclusiva propiedad del dueiio del suelo, quien por lo
mismo, sin necesidad de denuncio ni de adjudicacién especial, podra explotar y
aprovechar: 1V... El petréleo y los manantiales de aguas termales y medicinales”.?®
El articulo 42 de este Codigo establecié que “la propiedad de las minas, haciendas
de beneficio, sitios para establecer éstas, y aguas a que se refiere este articulo, se

adquiere originariamente por adjudicacion y en virtud de denuncio.”

El liberalismo economico fue vertido, a su vez, en el Cédigo Civil para el
Distrito Federal de 1884, cuyo articulo 731 sefialaba que el propietario de un
terreno es dueiio de su superficie y del subsuelo, pudiendo hacer en él las obras
que desee, salvo las restricciones derivadas de las servidumbres, la legisiacién de
minas y los reglamentos de policia.

En 1892, ahora con el general Diaz en la presidencia, fue derogado el
Cddigo de Minas de 1884 debido a la expedicion de una Ley Minera, cuyo articulo
4° repetia, en su esencia, la regulacién de aquél Cédigo, solo que ahora se
regulaba “los combustibles y aceites minerales”. A la explotacidn del petréleo se
exentd de cualquier compromiso federal, salvo el impuesto al timbre. Su articulo 5°
consideraba la propiedad minera como irrevocable y perpetua.

" Ibidem. p. 19. N
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La primera Ley del Petréleo fue la que, el 24 de diciembre de 1901, expidio
el general Diaz, en la cual se facultaba al Ejecutivo Federal para conceder permiso
a fin de que se realizaran trabajos de exploracion en terrenos baldios o
nacionales, o bien, aguas de competencia federal, de tal forma que pudieran ser
descubiertas fuentes o depodsitos de petrdleo u otros carburos de hidrégeno
gaseosos. Los permisos eran anuales, improrrogables, daban exclusividad y se
cubria por ellos el modesto derecho de 5 centavos por hectarea.

Una vez descubiertos los yacimientos, entonces se avisaba a la Secretaria
de Fomento, Colonizacidn e Industria, para que expidiera una patente, con
duracion de 10 afios. Durante ese mismo periodo el capital invertido en la
explotacion del petroleo quedaria exento de impuestos federales, excepto el del
timbre. Ademas, los duefios de los predios gozaban de los beneficios de la Ley
Minera de 1892, i.e., su propiedad tenia el caracter de exclusiva.

En todo caso, la Ley de 1901 fue estructurada, como la mayoria de las
normas de la época posterior a la Reforma, dentro de una mentalidad liberalista.
Era posible importar, sin mayor cargo, maquinaria para refinar petroleo, de igual
manera, era posible la exportacién, libres de impuestos, los productos naturales,
refinados o no.'®

Hasta inicios del siglo XX se comienzan a descubrir grandes yacimientos en
el Golfo de México. Los principales empresarios de ese entonces eran Doheny,
estadounidense, y Pearson, ingiés, quienes, ulteriormente, vendieron sus
compafias a las transnacionales petroleras mas poderosas del orbe, a saber, la
estadounidense Standard Qil y la anglo-holandesa Royal Dutch Shell.

RN Sy
' ZENTENO BARRIOS, F. Javier. op. cit. p. 82. TESLS CON
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Doneny constituyo varias empresas, como la Mexican Petroleum Company
of California, mas tarde, la Huasteca Petroleum Co., empresas que fueron
incorporadas como filiales de la Mexican Petroleum Company Ltd. of Delaware.
Finalmente, en 1925, la Standard Oil de Nueva Jersey adquiri6 todas las
empresas.

Pearson cred la Compariiia Mexicana de Petroleo “El Aguila”, la Eagle Oil
Transport Co. y la Anglo-Mexican Petroleum Products Ltd. En 1919 vendié sus
empresas a la Royal Dutch Shell. Dichas empresas junto con las de Doheny
dominaron {a industria petrolera en México.

En su afan de acaparar mayor numero de tierras, estas compaiiias
presentaron una iniciativa de reformas a la Ley del Petréleo con el proposito de
que los hidrocarburos fueran declarados denunciables, se sustrajeran de la
propiedad privada y, desde luego, se les considerara de utilidad publica. De tal
suerte que las compariias pretendian utilizar al poder publico para afrontar la
resistencia de los particulares que se negaban a vender sus terrenos.'?

Sin salirse de la ideologia liberal imperante desde la Reforma, el 25 de
diciembre de 1909 fue expedida una nueva Ley Minera, en la cual se reiteraba el
principio de la propiedad exclusiva del duefio de la superficie sobre los
yacimientos que en su terreno pudieren encontrarse. No obstante, en los
reglamentos de la ley se establecié que si una persona buscaba petréleo y lo
hallaba, pero no obtenia permiso del duefio de ia superficie, entonces, podia
dirigirse al agente de mineria apropiado, quien podia otorgario.

“En general, puede decirse que la legislacion promulgada durante el
régimen pofirista puso en manos de las empresas extranjeras la riqueza petrolera
8GN T O At
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del pais.”'® Les fueron otorgadas toda clase de ventajas, desde leyes sobre
propiedad adecuadas a sus fines hasta exenciones de impuestos. Sin embargo, la
respuesta de las compahias fue torpeza en el desarrollo de los trabajos, asi como
el tratamiento de semiesclavitud de la mano de obra.

El Estado mexicano, una vez desterrado Diaz, aumentd su intervencion en
la industria, tal y como era de esperarse dada la inercia nacionalista de la lucha de
1910.

Una vez instalado Francisco |. Madero en la presidencia, en el Presupuesto
de Ingresos de la Federacion, se previd para el aiio fiscal del 1° de julio de 1912 al
30 de junio de 1913 (en ese entonces los ejercicios fiscales eran “montados”), un
“Impuesto Especial del Timbre sobre el petréleo crudo de produccidén nacional, a
razéon de 20 centavos por toneiada”. Naturalmente, las compafias petroleras
extranjeras se inconformaron con la medida, por lo que usando su poderio
econémico y, por ende, politico, apoyaron al usurpador Victoriano Huerta, lo que
desencadend la caida del presidente Madero.

Aun cuando Huerta habia sido apoyado por el gobierno de los EE.UU. y las
compafias petroleras, decidi6 aumentar el impuesto de 20 a 65 centavos, ya que
necesitaba mayores ingresos para combatir a las facciones constitucionalista y
rebeldes contrarias a su gobierno. La reaccidn obvia de las compaiiias era la

fuerza y, en 1914, aleccionaron al gobierno yanqui para que invadiera el pals.

“Desde su ascenso como presidente de los Estados Unidos, Woodrow
Wilson [electo en 1913 y reelecto en 1916] empezd a ejercer presiones contra
Huerta para obligarle a abandonar el poder, convencido de que los intereses de
largo plazo de Estados Unidos en México [...] estarian mejor servidos con

" Ibidem. p. 27. TE SI.S CON
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gobiernos constitucionales que con tiranias militares.”'® Naturalmente, el gobierno
de los EE.UU. apoyd a Venustiano Carranza, cuyo ejército vencié definitivamente
a las fuerzas huertistas.

La 12 Guerra Mundial estallé en 1914, mismo afio en el que Carranza
asume la jefatura del pais. El petroleo que de México se extraia sirvid a la causa
de los aliados, quienes se abastecieron de él durante todo el conflicto. El gobierno
no puso trabas a las empresas petroleras ni cayd en la tentacion de apoyar a
Alemania, por lo que el pais no fue nuevamente invadido por los EE.UU. ni
Inglaterra. Pero su intervencidén no acabé alii, al contrario, la politica mesurada de
Carranza permitié elevar la participaciéon estatal en la industria y, asi, comenzo la
lucha por recuperar la riqueza petrolera.

El 26 de marzo de 1913, el entonces gobernador de Coahuila, Venustiano
Carranza lanzé el Plan de Guadalupe para desconocer el gobierno de Huerta. Ese
Plan fue adicionado el 12 de diciembre del afio siguiente, mediante un Decreto de
Adiciones, cuyo articulo 2° establecia que “El Primer Jefe de la Revolucion y
Encargado del Poder ejecutivo expedira y pondra en vigor, durante la lucha, todas
las leyes, disposiciones y medidas encaminadas a dar satisfaccion a las
necesidades economicas, sociales y politicas del pais efectuando las reformas
que la opinion exige como indispensables [...] revisién de las leyes relativas a la
explotacion de minas, petréleo, aguas, bosques y demds recursos naturales del
pais, [...]1.2° (Las cursivas son nuestras)

Fueron creados, a partir de un Acuerdo del presidente Carranza, del 19 de
marzo de 1915, una “Comisién Técnica del Petrdleo” y un cuerpo de inspectores
petroleros de la Secretaria de Fomento. La Comisiéon, en 1916, presenté un

' Ibidem. p. 32.
20 SILVA HERZOG, Jests. Breve historia de la Revolucion Mexicana. Tomo 11. La Etapa Constitucionalista
y la lucha de facciones. 2* edicion. Fondo de Cultura Ecopdmica. México. 1995. pp. 200-201.
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informe, cuya conclusion fue la de restituir a la nacién lo que es suyo, la riqueza
del subsuelo, el carbdn de piedra y el petréleo.?!

El Congreso Constituyente fue convocado en 1916. Era necesario llevar a
su texto la restitucion de los derechos de propiedad de la nacion sobre los
recursos del subsuelo. Francisco J. Mugica y Pastor Rouaix fueron los encargados
de la redaccion y, el 7 de enero de 1917, presentaron el proyecto de parrafo cuarto
del articulo 27 constitucional que estipulaba tal restitucion. Para ese entonces,
mas del 70% de la produccion petrolera nacional estaba en manos de extranjeros.

Para Rouaix, el propdsito fundamental del articulo 27 era la devolucién a la
nacién de la explotacion de los recursos naturales para promover el desarrollo
social del pais.

e) La propiedad a partir de la Constitucion del 17.
1. De 1917 a 1938.

E! Congreso Constituyente de los afios 1916-1917 recogid los principios
virreinales sobre la propiedad, de tal manera que la propiedad “a la romana"
establecida en la legisiacion libera! del siglo XIX fue sustituida por otra, con un
caracter distinto, un caracter que se dice social. Ademas, fue establecida con
precision la propiedad originaria de la nacion. Se trato de un cambio juridico
radical.

Asi, en el novisimo articulo 27 constitucional se establecio, en su parrafo
primero, que: “La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los
limites del territorio nacional, corresponde originariamente a la Nacién, la cual ha

 ANGELES CORNEJO, Sarahi. op. cit. p. 37. TESIS CON
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tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares,
constituyendo ta propiedad privada.”

De este trascendental parrafo se desprende que “la propiedad originaria
absoluta y completa la tiene la nacion sobre todo el territorio y sus productos. La
propiedad privada es la cesion que la nacion hace unicamente del derecho de
dominio que tiene sobre ias tierras y aguas a favor de alguna persona, pero sin

que por esto pierda las prerrogativas que le corresponden como propietaria.”??

Los derechos reales que tiene la nacion sobre el territorio y sus productos
se basan en los derechos que se abrogaron a la corona espafiola. Cuestion
particular que habia recibido tal tratamiento desde la Independencia. La
Constituciéon de 1917, especificamente su articulo 27, vino, entonces, a restituir a
la nacidn sus legitimos derechos sobre la tierra, las aguas v los recursos del
subsuelo; derechos que habia perdido durante el siglo XIX y el régimen de Diaz.

Por tanto, la nacién no solo ostenta la propiedad originaria de tierras y
aguas, sino que también ostenta el dominio directo de los recursos naturales. Esta
cuestion fue asentada en la redaccion original del articulo 27 constitucional,
parrafo cuarto, el cual establecio: “Corresponde a la Nacién el dominio directo de
todos los minerales o substancias que en vetas, mantos, masas o yacimientos,
constituyan depdsitos cuya naturaleza sea distinta de los componentes de los
terrenos, [...] el petréleo y todos los carburos de hidrégeno sodlidos, liquidos o
gaseosos.”

La nacién, entonces, ademas de contar con la propiedad originaria de
tierras y aguas, cuenta con la propiedad privada de ellas, de ahi la utilizacién del
Constituyente de la expresion dominio directo.?3

2 GUERRERO REYNOSO, Nicéforo. op. cit. p. 65, a7
23 ZENTENO BARRIOS, F. Jalvcier(.,:;mac‘;l.c;: 8%. TLM?' CON
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En el parrafo sexto del primitivo articulo 27 de la Constitucion fue
establecido que: “En los casos a que se refieren los dos parrafos anteriores, el
dominio de la Nacion es inalienable e imprescriptibie, y sélo podran hacerse
concesiones por el Gobierno Federal a los particulares o sociedades civiles o
comerciales constituidas conforme a las leyes mexicanas, con la condicidn de que
se establezcan trabajos regulares para la explotacion de los elementos de que se
trata, y se cumpla con los requisitos que prevengan las leyes.”

Con precisiéon el Constituyente determind que la propiedad nacional es
inalienable e imprescriptible y que la cesion del uso de los bienes que la
conforman sdélo podria realizarse por medio de concesiones y bajo determinadas
condiciones.

Sin embargo, las leyes reglamentarias que el articulo 27 constitucional
exigia no fueron expedidas inmediatamente. De tal suerte que el Ejecutivo Federal
emitié una serie de Decretos para regular la materia e intentar, al menos, aplicar lo
contenido en el articulo 27. Los decretos y circulares impusieron a las compafias
petroleras la obligacion de presentar informes sobre sus actividades, el pago de
ciertas contribuciones y regalias sobre la produccion. Resulta adecuado sefialar
un par de Acuerdos presidenciales, expedido que fue el primero por el presidente
Carranza en 1920 y; el segundo, en 1923. Ambos se referian a la regulaciéon de
las concesiones.

Ante todas estas medidas y el parrafo cuarto de! articulo 27 constitucional,
las compafiias entraron en franca disputa con el gobierno mexicano, argiiian en
los Tribunales que se intentaba aplicar retroactivamente la Constitucion,
alterandose los derechos adquiridos durante el régimen de Diaz, y pretendieron
recurrir, llegado el caso, a sus gobiernos, los cuales se encontraban ocupados en
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Para 1920, la presidencia fue ocupada por Adolfo de ia Huerta. Carranza
habia sido asesinado y el gobierno de los EE.UU. suspendid relaciones
diplomaticas con México, toda vez que el orden constitucional se habia roto. La
diplomacia estadounidense presiond a de la Huerta para que fueran derogados el
articulo 27 constitucional y los decretos petroleros de Carranza, asi como
modificar los alegatos del Gobierno en los juicios de amparo promovidos por las
compaiias.?*

De la Huerta estaba convencido en responder satisfactoriamente a las
pretensiones extranjeras, pero queria que primero fuese reconocido su gobierno,
cuestion que, dicho sea de paso, nunca ocurrio. Alvaro Obregén, al asumir la
presidencia, buscaba el reconocimiento de los EE.UU., pero antes debia firmar un
Tratado de Amistad y Comercio. En dicho documento, México reconoceria
plenamente los derechos petroleros adquiridos por los extranjeros, de tal suerte
que la Constitucién no introduciria modificacion alguna.

Al igual que de la Huerta, Obregén deseaba que primero fuera reconocido
su gobierno y luego se firmara cualquier tratado. Los EE.UU. se negaron
rotundamente, por lo que el gobierno mexicano decidid satisfacer sus demandas
en la practica. En 1921, la Corte resolvid, en un juicio de amparo promovido por
una compafia estadounidense, que los decretos de Carranza y el parrafo cuarto
del articulo 27 constitucional, a la luz del articulo 14 de la incipiente Constitucion,
no podian ser aplicados retroactivamente.

TESIS CON
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Finalmente, los gobiernos de México y los EE.UU. firmaron los Acuerdos de
Bucareli. En ellos, se aceptdo que.el articulo 27 constitucional no tenia efecto
retroactivo en materia petrolera. Las compaiiias, en todo caso, debian solicitar al
gobierno concesiones sobre sus terrenos y cambiar sus viejos titulos.

Después del asesinato de Obregén, Plutarco Elias Calles asumié la
presidencia. Fue integrada una comision de funcionarios y legisladores para iniciar
la elaboracion de una ley reglamentaria del articulo 27.

En 1925 fue expedida la Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional
en el Ramo del Petrdleo. Esta ley establecié que la industria petrolera es de
utilidad publica y, por tanto, goza de preferencia a cualquier aprovechamiento de
la superficie del terreno, por lo que era factible su expropiacién. Asimismo,
determind que la industria petrolera comprendia: el descubrimiento, la captacion,
la conduccién por oleoductos y la refinacion del petraleo.?s

No obstante, la Ley confirmaba los derechos adquiridos de las personas
que hubieren realizado explotacién de terrenos antes de 1917, en todo caso, los
derechos no eran a perpetuidad, sino se limitaban a 50 anos. En virtud de que la
Constitucion permitia otorgar concesiones a los particulares para la explotacion del
petréleo, esta Ley establecidé que los derechos que derivaran de las concesiones
no se transferirian a gobiernos extranjeros, ni se admitirian a estos como socios.

Debido a presiones del gobierno de los EE.UU. Obregén, en 1927, envid
una iniciativa de reforma a la Ley del 25 en la que se suprimia la limitacion
temporal a las concesiones, confirmandose permanentemente los derechos
adquiridos por las compaiiias, i.e., se volvio a ia regulacion porfirista.
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Ahora bien, en 1926, fue expedido el decreto por el cual se determinaban
los terrenos que formarian parte de las reservas petroleras nacionales. Tales
terrenos fueron aumentados mediante un nuevo decreto, esta vez del afo de
1933, siendo presidente de la republica Abelardo L. Rodriguez.

A partir de 1929, la economia mundial entré en una grave crisis. La recesion
llevd a la caida de las exportaciones mexicanas, por tanto, la economia nacional
se quedé sin forma de obtener ganancias. La respuesta del gobierno federal, a
partir del sexenio del general Lazaro Cardenas, fue la de trocar el antiguo sistema
primario de exportaciones por otro modelo econdmico que no dependiera tanto del
exterior, nacié asi el sistema de la sustitucion de importaciones.?®

Corria 1936, cuando el presidente Cardenas promulgd la vigente Ley de
Expropiacién, cuyo articulo 1° establece que: “Se consideran causas de utilidad
publica: |. El estabiecimiento, explotacion o conservaciéon de un servicio publico;
[...] VII. La defensa, conservacion, desarrolio o aprovechamiento de los elementos
naturales susceptibles de explotacion; [...]"

Este antecedente es de importancia capital, ya que representd el
instrumento legal gracias al cual el Gobierno Federal, después de los conflictos
con las empresas petroleras internacionales, expropidé la industria petrolera. El
articulo 27 constitucional permitia, desde su redaccion de 1857, y permite la
expropiacion por causa de publica utilidad, siempre y cuando haya una
indemnizacién. La diferencia entre los textos de 1857 y 1917 fue la utilizacién de
los términos previa indemnizacion, en la redacciébn del 57, y mediante
indemnizacion, en la vigente. :

L.ol., CUN
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Para 1937 se expidio el acuerdo por medio del cual se asignan y destinan
para ser objeto de exploracidon y explotacion petroleras, y formar el patrimonio de
la Administracion General del Petrélec Nacional (creada por Decreto presidencial
en enero de ese mismo afo), los terrenos nacionales y los terrenos particulares
libres, por cuanto hace a su subsuelo, que fueron apartados para formar las
reservas petroleras nacionales, segun los decretos de 1926 y 1929, y, ademas,
todos aquellos que fueron solicitados en concesiones. La Administracion podria
llevar a cabo la exploracion y explotacién de los terrenos de reservas petroleras vy,
finalmente, realizar todas las actividades relacionadas con la produccion,
adquisicion, enajenacioén, transporte, almacenamiento, refinacion y distribucién de
petroleo, gas y sus derivados.?’

“No se trata ya en ese momento de lo que seria e! decreto de expropiacion
petrolera, pero es el precedente mas importante que generalmente pasamos por
alto. Porque aqui, desde el punto de vista de la regulacién patrimonial que fija la
administracion general del petréleo nacional, da la base patrimonial de la reserva
petrolera nacional. Este es el primer acto de dominio del Estado soberano sobre
su patrimonio, que estaba sujeto a concesiones y a explotacion de los

particulares."?®

A mediados de 1936 estalld un conflicto laboral entre el Sindicato de
Trabajadores Petroleros de la Republica Mexicana (STPRM) y las compaiiias
extranjeras. E| Sindicato solicitaba la celebracion de un contrato colectivo de
trabajo y aumento de salarios. La huelga comenzd en 1937 debido a que las
compaiiias argliian incapacidad para costear el contrato. La huelga se suspendié
tiempo después y el conflicto fue llevado ante la Junta Federal de Conciliacion y
Arbitraje.

27 ZENTENO BARRIOS, F. Javier. op. cit. p. 89. T
* GUERRERO REYNOSO, 13.2'2?0?5 :p. 3‘:. p. 68. F ALL A DI O:Li. -;EN
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Los peritos de la Junta resolvieron que las comparias estaban capacitadas
para afrontar el compromiso financiero. El laudo de la Junta reconocio esa
capacidad. Las compaiiias se ampararon ante la Suprema Corte. En marzo de
1938, la Corte confirmé el laudo, pero las compafias no estaban dispuestas a
acatar el fallo judicial, por lo que los trabajadores decidieron dar por terminados los
contratos de trabajo, de tal suerte que la industria petrolera se paralizé.

Las compaiiia petroleras desacataron el fallo de la maxima autoridad
judicial dei pais, sin contar el de la autoridad laboral jurisdiccional. Arguyeron
incapacidad econdmica para cumplir los fallos, lo cual acarreaba, segtn la fraccién
XX del articulo 123 constitucional, la terminacién de los contratos de trabajo. Sin
contratos y con la industria petrolera paralizada, el poder publico debia actuar con
base en la Constitucion y la Ley de Expropiacion.

Asi, el 18 de marzo de 1938 fue expedido el decreto por el que se
declaraban expropiados por causa de utilidad publica y a favor de la nacién la
magquinaria, instalaciones, edificios, oleoductos, refinerias, tanques de
almacenamiento, vias de comunicacion, carros-tanque, estaciones de distribucion,
embarcaciones y todos los demas bienes muebles e inmuebles de las compariias
petroleras.

2. De 1938 a 1982.

Para estar acorde con las nuevas circunstancias, fue reformado el parrafo
sexto del articulo 27 constitucional en 1939. Se adicioné lo siguiente: “[...]
tratandose del petroleo y de los carburos de hidrogeno sodlidos, liquidos o
gaseosos, no se expediran concesiones y la Ley Reglamentaria respectiva
determinara la forma en que la Nacion llevara a cabo las explotaciones de esos
productos.”
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La riqueza petrolera, durante esta etapa estuvo en manos de la nacion, la
cual, a través de PEMEX, se hizo cargo de toda la industria petrolera para de esta
manera apoyar una via alterna de desarrollo capitalista en México, la de la
industrializacién sustitutiva de importaciones.

El 7 de junio de 1938, fueron fundadas las empresas Petréleos Mexicanos
(PEMEX) —encargada de la produccién- y la Distribuidora de Petréleos Mexicanos
—encargada de la comercializacion. Se mantenia la Administracion General del
Petroleo Nacional. En 1940, tanto la Distribuidora como la Administracion General
desaparecieron, centralizando el control de la industria en manos de PEMEX.

PEMEX, segun su decreto de creacién, nacié como institucion publica, con
personalidad juridica y su patrimonio se integré con los bienes expropiados a la
companias y los que ulteriormente adquiriera para los fines de la industria. Podria
realizar toda clase de actos de disposicion sobre sus bienes, ya en forma onerosa
o gravandolos, empero, no podria enajenar el petréleo encontrado en yacimientos
ni el derecho para realizar la explotacion.

A finales de 1939, el Congreso aprobé una nueva ley, la Ley Organica del
articulo 27 constitucional en el ramo del petréleo, ta cual declaraba como
inalienable e imprescriptible la propiedad de la nacion sobre los hidrocarburos, la
industria petrolera fue declarada como de publica utiidad y permitié la
participacién de la iniciativa privada en la explotacion del petrdleo, siempre y
cuando fuese la inversion de nacionales o el gobierno tuviere interés mayoritario
en las empresas.?®
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Aun cuando fue eliminado el régimen de concesiones para la explotacién
petrolera, la Ley establecia la posibilidad de que PEMEX celebrara contratos para
la exploraciébn y explotacion con los particulares, siempre que estos fueran
nacionales. Inclusive, la politica laboral llevada a cabo por el gobierno cardenista
en el sector petrolero, ademas de conducir a un creciente poderio politico y
economico del STPRM, obligaba a los trabajadores de las empresas que
contrataban con PEMEX a afiliarse al sindicato.

A partir de la expropiacion, las compahias petroleras afectadas,
principalmente la anglo-holandesa Royal Dutch-Shell y la estadounidense
Standard Oil, dominantes del mercado mundial de crudo, impusieron al pais un
boicot comercial, para evitar vendiera petréleo en el mercado internacional y
pudiera adquirir equipo y tecnologia.

Tal circunstancia derivé en el debilitamiento financiero de PEMEX. La
empresa no pudo abastecer el mercado interno como consecuencia de la falta de
insumos para el procesamiento del crudo. PEMEX comenzé a importar petroliferos
desde los EE.UU. Si esto no fuera suficiente, la politica de indemnizaciones a las
empresas expropiadas contribuyd a debilitar, aun mas, sus finanzas.

Hacia mediados de 1941, con el general Avila Camacho en la presidencia,
fue reformada la Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional para permitir que
PEMEX firmara contratos de exploracion y explotacién con empresas particulares
en donde hubiera inversion extranjera minoritaria.3® Era posible que ia iniciativa
privada se encargara del transporte, el almacenamiento, distribucion, refinaciéon y
aprovechamiento del gas. '
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El Reglamento de la Ley Reglamentaria del articulo 27 en el ramo del
petroleo de 1941, establecid que los contratos con empresas particulares sélo
operarian si existieran estudios que funden la necesidad de fa contratacion y
mediante la expedicion de una convocatoria.

Cuando en 1942 los EE.UU. se incorporaron a la 2* Guerra Mundial, México
jugd un papel fundamenta! en su estrategia global, pues nuestro pais se convirtid
en proveedor seguro de materias primas y mano de obra. Dadas las
circunstancias, la otrora poca disposicion de las empresas petroleras para
negociar con el pais el monto de las indemnizaciones cambié para llegar a
arreglos al respecto.

Sin embargo, PEMEX continuaba con problemas financieros. El gobierno de
Avila Camacho solicité un crédito a los EE.UU., quienes finalmente otorgaron, por
medio del Eximbank. Dinero que fue utilizado en la ampliacion de los complejos de
refinacién y de produccion de gasolina.

La politica petrolera llevada a partir de 1938 sufrié un cambio importante en
el sexenio del presidente Miguel Aleman, quien desde su campaia como
candidato del PRI "sefiald la conveniencia de lograr la colaboracion entre Pemex y
el capital externo, pero mediante contratos con empresas privadas; éstas
explorarian y activarian regiones petroleras que aln no estuvieran siendo
trabajadas por Pemex, y venderian a Pemex el combustible extraido, de tal suerte
que solo se romperia el monopolio de la empresa estatal en lo relativo a la
produccién marginal pero no a la de los grandes campos, la refinacion y
comercializacion de combustible y menos ain la propiedad de los depésitos [...]

“En 19489 Meéxico firmd los primeros contratos riesgo, entre Pemex y
pequefias empresas estadounidenses que explorarian y perforarian pozos en
zonas previamente acordadas, y si ésas eran productivas, Pemex se encargaria
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de su explotacién, pero otorgaria a la empresa una participacién equivalente a 15
o 18% del valor del combustible. Se firmaron contratos con 16 empresas, pero

solo se llevaron a la practica cuatro.”3!

Guerrero Reynoso menciona que: “Entre los afos 1949 y 1951, se
celebraron diecisiete contratos riesgo, que comprometian porcentajes de la
produccién de hidrocarburos obtenidos de la perforacién de pozos, que nunca
bajaron del 15% y que se extenderian por un plazo de veinticinco afios. Durante el
régimen del presidente Gustavo Diaz Ordaz se cancelaron estos contratos en
definitiva; todo merced a la negociacion de Jesus Reyes Heroles, director de
Pemex, quien rescindio el tltimo de éstos en 1970."2

A fines del sexenio de Adolfo Ruiz Cortines (1958), fue expedida una nueva
Ley Reglamentaria del artfculo 27 constitucional en el ramo del petrdleo, la cual
confirmd que sdélo la Nacién puede explotar los recursos petroleros, elimind las
concesiones, los contratos de explotacion y las sociedades de economia mixta
previstas en su antecedente legislativo inmediato, i.e., |1a Ley de 1941.

De igual forma, se impidié¢ que PEMEX, al celebrar contratos de obras
publicas o de prestacion de servicios, estipulara el pago con base en porcentajes
en los productos o participacion en los resultados de explotaciones, de ahi en
adelante, toda contraprestacion debia ser en efectivo.??

E! 20 de enero de 1960 fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
decreto por el que se adiciona el parrafo sexto del articulo 27 constitucional. Para
quedar con la siguiente redaccion: “Tratandose del petréleo y de los carburos de
hidrégeno sdlidos, liquidos o gaseosos o de minerales radioactivos, no se

3 MEYER, Lorenzo y MORALES, Isidro. Petréleo y nacion (1900-1987). La politica petrolera en México.

Fondo de Cultura Econémica. México. 1990. p. 102. Citado por ANGELES CORNEIJO, Sarahi. op. cit. p. 70.
32 op. cit. pp. 71-72.

3 Cfi. ANGELES CORNEIJO, Sarahi. op. cit. p. 71.
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otorgaran concesiones ni contratos, ni subsistiran los que en su caso se hayan
otorgado y /a Nacién llevara a cabo la explotacion de esos productos, en los
términos que sefiale la Ley Reglamentaria respectiva.”

En la exposicion de motivos de la Ley de 1958, vigente aun, se destaco
que, partiendo del conocimiento de las necesidades del pais y una prevision
minima del futuro de México, las actividades relativas a la industria petrolera no
s6lo deben ser controladas por el Estado, sino monopolizadas por él, ya que al
tratarse de un recurso natural no renovable y con un amplio interés social no
puede dejarse su explotacién al arbitrio de intereses privados.*® Durante la
presidencia de Adolfo Lopez Mateos (1958-1964), periodo de la nacionalizacion de
la industria eléctrica, el sector petrolero sufri6 ante la falta de recursos de
inversion, por ello Pemex no realizd descubrimientos.

El 6 de febrero de 1971 fue publicada la Ley Organica de Petréleos
Mexicanos. En esta Ley, fue definida la naturaleza juridica de PEMEX como un
organismo descentralizado del gobierno federal con caracter técnico, industrial y
comercial, con personalidad juridica y patrimonio propios. Se reafirmdé su
capacidad para celebrar contratos en el desarrollo de sus actividades, pero
impidiéndosele comprometer los hidrocarburos aun en yacimiento y el derecho a
su explotacion.

En la década de los afios 70, durante el régimen de Luis Echeverria, estallo
una crisis energética mundial, tal crisis comenzé por los impetus expansionistas
de Israel apoyado por sus aliados occidentales. La situacion desembocé en un
embargo a la venta de crudo arabe a Israel y a sus aliados, especialmente los
EE.UU. y Holanda, ademas de la pugna entre las companias petroleras
transnacionales, a través del gobierno de los EE.UU. y la Agencia Internacional de

* Tomado de ZENTENO BARRIOS, F. Javier. op. cit. p. 95. TESIS CQ'\I
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Energia (AIE), con los paises de la Organizacion de Palses Exportadores de
Petréleo (OPEP) para controlar el mercado internacional de crudo.

La crisis energética so6lo puede explicarse por medio de sus antecedentes.
Entre ellos se encuentra que para mediados del siglo XX, el mercado mundial del
petroleo era controlado por las llamadas “Siete Hermanas": Exxon, Gulf Oil,
Texaco, Mobil Oil, Standard Oil of California, Royal Dutch Shell y la British
Petroleum. Entre estas, las estadounidenses (la mayoria) fueron siempre las mas
importantes. El poderio economico y, por ende, politico de estas empresas puede
ser explicado, al menos en parte, por el modelo energético basado en el petréleo,
impuesto por el gobierno de los EE.UU. a través del Plan Marshall.3®

Las circunstancias internacionales trajeron consigo la elevacion del precio
del petroleo, por lo que México se convirtid, de nuevo, en exportador de materia
prima, aprovechando los altos precios internacionales. Todo ello, basado en la
estrategia de los EE.UU., la Organizacién para la Cooperacion y Desarroilo
(OCDE) y la AIE, la cual fue creada ex profeso para ejecutar tal estrategia.

La politica implementada por la AIE consistia en aumentar la produccion y
exportacién de crudo, principalmente de los paises no insertos en la OPEP,
cuestion a la que México, como arriba se expresa, se adhirié. Naturalmente, al
pais le fueron otorgados costosos créditos externos. Al finalizar el sexenio de
Echeverria (1976), el pais entré en una grave crisis financiera debida al enorme
endeudamiento. Las exportaciones se detuvieron debido a que la economia
mundia!, basada en el modelo petrolero y automotriz, entré6 en una franca
recesion. A final de cuentas, el gobierno’ se vio imposibilitade para pagar sus
compromisos, por lo que se recurrié al Fondo Monetario Internacional (FMI).

3% Cfr. ANGELES CORNEIJO, Sarahi. Crisis energética y crisis estructural prolongada del sistema capitalista
internacional. En la Nueva Era del Petréleo. Problemas y perspectivas. UNAM. ENEP-Acatlan. México.

1989, pp. 60-64.
TESIS CCN
FALLA DE CRIGED




33

Iniciado el gobierno de José Lopez Portillo se siguié con la politica trazada
afios antes, basada en el endeudamiento externo para incrementar la produccion
de petréleo, abastecer de esta forma a los EE.UU. y utilizar los recursos
provenientes de los altos precios internacionales para corregir los desajustes
financieros.

El crédito externo resultaba relativamente barato, la economia crecia entre
el 7 y 8% y las reservas crecieron. Empero, el pais petrolizé, aun mas, la
economia y las finanzas publicas. La deuda externa se cuadruplico, las tasas de
interés aumentaron gradualmente y, finalmente, hacia 1982, el presidente Lépez
Portillo declard la moratoria al pago del servicio de la deuda externa. La crisis
financiera llevd, inexorablemente, al colapso del sistema sustitutivo de
importaciones.3®

3. De 1982 a la época actual.

A partir del afio de 1982, con ia llegada a la presidencia de Miguel de la
Madrid, México fue inserto en la estrategia neoliberal, basada en los principios de
desestatizacién de la economia, desmantelamiento del Estado empresario, por
tanto, venta o quiebra de las empresas plublicas, libre comercio internacional, libre
intercambio de personas y capitales, etc.

La estrategia seguida durante el sexenio de Miguel de la Madrid y
continuada en los de Carlos Salinas y Ernesto Zedillo, responde a los
compromisos en materia de politica econdmica adquiridos por los gobiernos
mexicanos, principaimente desde los afos 70, con los organismos internacionales
de crédito, tales como el FMI y el Banco Mundial (BM). Se indujo la apertura
comercial y la inversion extranjera. Ademas, se fomenté la exportacion de

36 Cfr. ANGELES CORNEIJO, Sarahi. Intervencion del Estado en la Industria Petrolera. op. cit. pp. 77-79.
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productos industrializados elaborados por mano de obra poco calificada y barata,
asi como de materias primas y servicios turisticos.

Una vez desplazados los paises de la OPEP del control del mercado, los
paises desarrollados, a través de la AlE, y las compafias transnacionales
impusieron su politica petrolera. “Este modelo plantea la privatizaciéon de las
empresas publicas petroleras y promueve acabar con el monopolio integrado

verticalmente."®’

Durante el periodo presidencial de de la Madrid (1982-1988) se inicia el
proceso de privatizacion de la petroquimica mediante decreto, lleva a cabo la
separacion de empresas en las que PEMEX estaba asociado y se modifican ios
objetivos, la orientacion y gestion de PEMEX, de tal manera que los criterios de
mercado sean los que rijan su operacion.

En 1982 se reformd la Constitucion en sus articulos 25, 26 y 28, para
establecer la rectoria del Estado en materia econdmica y la orientacién de la
actividad estatal en el contexto de una economia mixta. La reforma constitucionatl
hizo la distincion entre tres areas econémicas distintas: las que son estratégicas,
i.e., las que de manera exclusiva realiza el Estado; las que son prioritarias, i.e.,
donde puede concurrir el sector publico con el privado o el social y; finalmente, las
que son de libre concurrencia, en las que el Estado no tiene un interés directo.

El articulo 28, parrafo cuarto de ia Constitucion dispone, desde la reforma,
que: “No constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera
exclusiva en las siguientes areas estratégicas: [...] petréleo y los demas
hidrocarburos; petroquimica basica [...]."

_ TESIS CON
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Esta disposicion se complementa con la contenida en el articulo 25, parrafo
cuarto, el cual establece que: “El sector publico tendra a su cargo, de manera
exclusiva, las areas estratégicas que se sefialan en el articulo 28, parrafo cuarto
de la Constitucion, manteniendo siempre el Gobierno Federal la propiedad y el
control sobre los organismos que en su caso se establezcan.”

Por lo que el Estado no sdélo debera realizar las actividades relacionadas
con la industria petrolera en forma exclusiva, sino también goza de! control sobre
las instituciones publicas que se encargan de esa actividad productiva, en este
sentido se expresa el articulo 28, parrafo quinto: "El Estado contara con los
organismos y empresas que requiera para el eficaz manejo de las areas
estratégicas a su cargo y en las actividades de caracter prioritario donde, de
acuerdo con las leyes, participe por si o con los sectores social y privado.”

A pesar de las reformas constitucionales, el 13 de octubre de 1986 fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacion la Resolucion por la cual el gobierno
reclasifica productos petroquimicos basicos, reservados a PEMEX, como
secundarios. Por tanto, se autorizé la participacion de empresas privadas,
nacionales y extranjeras, en la produccion de petroquimicos.

El sexenio de Carlos Salinas (1988-1994) comienza con un progresivo
desmantelamiento de la dirigencia sindical. Su primera accién de gobierno fue el
encarcelamiento del lider petrolero Joaquin Hernandez Galicia (“La Quina"),
seguida que fue de despidos masivos y la privacion de los beneficios que gozo el
STPRM, tales como participacion en los contratos que celebraba la empresa con
particulares.®® :

3% bidem. pp. 89-91. TESIS CON
FALLA DT GRICEN
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Sucesivas Resoluciones de la entonces Secretaria de Minas e Industria
Paraestatal reclasificaron varios productos petroquimicos, que pasaron de ser
basicos a secundarios. El 15 de agosto de 1989 fue publicada una Resolucion, el
7 de junio de 1991 otra. Para 1992 fue publicada (DOF 17 de agosto) una nueva
Resolucion que dejo sin efectos las anteriores, desde entonces, los petroquimicos
reservados a la nacién se redujeron a un pufiado: etano, propano, butano,
pentano, hexano, heptano, materia prima para negro de humo y naftas. Esa
cuestion fue llevada al articulo 3°, fraccion lit de la vigente Ley Reglamentaria del
articulo 27 constitucional en el ramo del petroleo.

El pais entré al Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)
en una situacion de franca desigualdad frente a los EE.UU. y el Canada, lo cual
significé mayor apertura a los capitales privados internacionales. Los intereses
geoestratégicos del Gobierno de los EE.UU. quedaron de manifiesto, se busca
una integraciéon hemisférica, en la que México asume el papel de simple productor
y exportador de crudo.

El Congreso aprobd, durante el gobierno de Salinas, la nueva Ley Organica
de Petréleos Mexicanos y organismos subsidiarios, abrogando la de 1971 y
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 16 de julio de 1992. PEMEX
sufrid una transformacidn en su estructura, resultando asi cuatro empresas
(Pemex-Exploracion y Produccién, Pemex-Refinacion, Pemex-Gas y Petroquimica
Basica y, finalmente Pemex-Petroquimica) y un corporativo.

Dentro del TLCAN se halla un capitulo intitulado “Energia y Petroquimica
Basica", que permite, naturalmente, la importacion libre de petroquimicos. Sin
embargo, aun cuando Meéxico juega un papel bien especifico dentro de la
estrategia energética de los EE.UU., “el gobierno no se comprometid a garantizar
la seguridad del aprovisionamiento de Estados Unidos, ni aceptd los contratos
riesgo en exploracion y en general se opuso a liberalizar las reservas de

[1:518 CON
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hidrocarburos, [pero] en la practica se han llevado a cabo contratos riesgo en

exploracion."3®

Iniciado el sexenio de Ernesto Zedillo (1994), México entrd en una nueva
crisis financiera. Para solventar los problemas que ella acarred, fue que se
negocié con el gobierno de los EE.UU. un crédito sin precedentes. La riqueza
petrolera, naturalmente, fue dada como garantia.

El gobierno de Zedillo firmé un Acuerdo Marco entre los Estados Unidos de
América y México para la estabilizacion de la Economia Mexicana para obtener un
paquete crediticio de 50 mil millones de délares del FM! y los EE.UU. En forma
paralela al Acuerdo Marco, fue firmado un Acuerdo sobre el Esquema de Ingresos
Petroleros, que establecidé una serie de compromisos para México como poner a
disposicion del Departamento del Tesoro y a la Reserva Federal de los EE.UU.
toda la informacioén contable y financiera de la empresa, de igual manera, los
ingresos petroleros de México, al menos en la cantidad de 20 mil millones de
délares, debia quedar como garantia de pago del crédito.*°

En 1999 fue firmada una Carta de Intencién con el FMI*!, solicitando un
crédito contingente. Entre los compromisos de México, se hallaba el de privatizar
la infraestructura del pais, incluyendo la industria eléctrica. Las reformas a las
leyes secundarias privatizaron las actividades de distribucion, transporte y
almacenamiento de gas natural, cuestidon estratégica para el desarrollo industrial
del pais, pues cabe recordar que la generacion de electricidad todavia depende,
en buena medida, de la energia producida por el gas natural.

ESIS CoN
FALLA D% CRICEN

3 Ibidem. p. 97.
4 Ibidem. pp. 98-100.
4" Documento disponible en la direccién electrénica: www.shcp.gob.mx/docs/c990615.htmi
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No es posible realizar sobre PEMEX una privatizacién abrupta, como en
otros casos. La trascendencia historica de la lucha por recuperar la riqueza
petrolera, a partir de 1938 principalmente, asi como el discurso oficial y el texto
constitucional, impiden tal situacion. No obstante, las reformas a las leyes
secundarias gradualmente trasforman el ambito de actuacion de PEMEX,
limitandolo, y, naturalmente, ampliando el campo de accién de los particulares.

La intervencion del Estado en la industria petrolera ha sufrido importantes
transformaciones. Los cambios en la legisiacion permiten ia participacion de la
iniciativa privada en la industria, bastaria analizar las Leyes Reglamentaria del
articulo 27 constitucional en el ramo del petrdleo, la Organica de Petroleos
Mexicanos, la de Inversion Extranjera y la de Obras Publicas, para comprobarlo.

El régimen fiscal impuesto a PEMEX, del que resulta al menos un cuarto de
los ingresos del Gobierno Federal, lo descapitaliza, impidiendo las inversiones.
Ademas, las progresivas reducciones a su presupuesto, le obstaculizan la
inversién. Ante tales circunstancias y con una creciente demanda de
hidrocarburos, la empresa se ve obligada a importar productos petroleros y gas
natural, cediéndose asi a favor de los productores extranjeros el mercado que,
monopdlicamente, controlaba PEMEX.

Es necesario resaltar que la regulacién sobre los hidrocarburos y la
intervencion del Estado en la industria se presenta en ciclos bien definidos, en los
que, primeramente, la participacion de los particulares se prohibe, después se
permite, una vez mas la industria vuelve a manos del Estado y, como sucede
actualmente, parece que regresa a manos privadas. De tal manera, que si la
esfera de accion del Estado prevista en el orden juridico nacional crece, entonces,
la de Ios particulares disminuye y viceversa.*?

4 cfi- ZENTENO BARRIQOS, F. Javier, op. cit. p. 77. WSIS CON
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CAPITULO SEGUNDO

REGULACION CONSTITUCIONAL Y LEGAL VIGENTE DEL SUBSECTOR
ENERGETICO DE LOS HIDROCARBUROS EN MEXICO

Los seres humanos aprovechan de la naturaleza los recursos que ella les
provee. Las necesidades a que se enfrentan son ilimitadas y los satisfactores son,
en su gran mayoria, limitados. Para obtenerios es menester realizar un esfuerzo
fisico o mental, un trabajo, para con ello explotarlos, transformarlos vy
aprovecharlos. En virtud de ese esfuerzo, los recursos, que se hallan libres en la
naturaleza, adquieren un valor econémico.

En teoria econdmica, se consideran como factores de la produccién, /.e.,
elementos que intervienen en el proceso de creacién, circulacion y consumo de
satisfactores, a la tierra, el trabajo, el capital y, ademas, la empresa u
organizacion. Estos son los elementos sine qua non de todo proceso econémico.
La categoria tierra agrupa a los recursos naturales. El maestro Serra Rojas
sostiene que “[clon el término recursos aludimos a los agentes o factores de
produccion que se emplean en una economia o empresa para producir y distribuir

bienes y servicios.”

A los recursos naturales se les puede definir como “"todos aquellos
elementos que nos proporciona la naturaleza, de los cuales se sirve el hombre
para satisfacer sus necesidades de orden natural."** Asimismo, es posible
concebir a los recursos naturales como mercancias, es decir, como cosas que
tienen valor de uso y valor de cambio, pero que, en determinados casos, necesitan
de una transformacion previa para ser aprovechados por el hombre.

3 SERRA ROJAS, Andrés, Derecho Econdmico. 5* edicion. Porria. México. 1999. p. 315,
“ WITKER, Jorge. Introduccion al Derecho Econdémico. 4" edicion. McGrawHill. México. 1999. p. 97.
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Se clasifica a los recursos naturales dependiendo de su capacidad de
renovacion. Asi, existen los recursos renovables, que pueden conservarse
continuamente, y los no renovables, cuya explotaciéon y consumo conllevan,
inexorablemente, a su extincion.

Es una constante entre los Estados la proteccidn juridica a sus recursos
naturales. Para el doctor Jorge Witker, existen en los textos constitucionales y
legales tres principios regulatorios de los recursos: 1. Proteccion en si de los
recursos naturales, 2. Aprovechamiento racional de ellos, mediante instituciones
como licencias, permisos, concesiones, etc., y 3. Ejercicio de facultades de policia
administrativa que fomenta y controla actividades econémicas en relacion con los
recursos.*®

El sector energético nacional comprende tres subsectores, a saber:
hidrocarburos, energia eléctrica y energia nuclear. Aun cuando los principios de la
regulacion sobre ellos se encuentran en el texto constitucional, a cada uno
corresponde una regulacion legal bien especifica. Ademas, existen distintas
instituciones publicas encargadas de su operacion. Asi, para el subsector de los
hidrocarburos existen leyes como la reglamentaria del articulo 27 en el ramo del
petréleo, la orgénica de Petréleos Mexicanos y Organismos Subsidiarios, etc., e
instituciones especializadas como PEMEX. De igual forma acaece con el
subsector de la electricidad, existe la Ley del servicio publico de energia eléctrica y
la Comisién Federal de Electricidad, como organismo especializado.

Aun cuando la tradicional division de! derecho en publico y privado es objeto
de innumerables criticas, la mayoria de los autores coinciden en que la regulacion
de los energéticos, al pertenecer al derecho econdmico, se encuentra inserta en el
derecho publico.

CON
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No pueden ser normas de derecho privado en virtud de que: “a) los bienes
se afectan a un interés social; b) se requiere garantizar una eficaz explotacion de
los recursos naturales; c) se requiere suprimir los eventuales obstaculos que
pudiesen presentar los propietarios del suelo; d) se necesita responder y asegurar
un aprovechamiento regulado por los intereses colectivos; e) Se ejerce de esa
manera un atributo de la soberania, ejerciendo jurisdiccion sobre los bienes
situados en el territorio en el que se ejercita la soberania, garantizando que esa

propiedad sea conservada siempre por la nacion.”®

Como puede apreciarse, todo discurso que verse sobre recursos naturales
desemboca, necesariamente, en un marco juridico, el cual establece quién ostenta
su propiedad, como se adquiere esta, la forma en la que deben explotarse y, sobre
todo, el para qué de la explotacion. Asi, el derecho econémico encuentra su punto
de partida. A esta disciplina juridica se le ha concebido como ‘“instrumento del
estado para dirigir la economia, contra los intereses del capital, y a favor del
bienestar social."’ Este derecho economico sirve, precisamente, para que el
Estado intervencionista encauce las fuerzas productivas hacia el desarrollo
integral de la economia.

Segun el maestro Serra, el Estado en su papel de rector de la economia (tal
y como lo establece el articulo 25 constitucional) garantizara el equilibrio
econdmico en la sociedad, asi como la distribucién del ingreso. Buscara, en todo
caso, prevenir o reducir las tensiones sociales, aumentar la produccién y elevar el
nivel de vida de la masa trabajadora.*®

Este mismo autor define al Derecho Econdémico como “el conjunto de
estructuras, valores, principios, normas, procedimientos, medidas técnicas y

4 ZENTENO BARRIOQS, F. Javier. op. cit. p. 80.
47 CORREAS, Oscar. Sociologia del Derecho y Critica Juridica. Distribuciones Fontamara. México. 1998. p.
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juridicas de la economia organizada, del desarrollo econémico y social de! Estado,
el cual las formula para la realizaciéon y direccion de su politica econémica, publica
o privada, donde prevalece el interés general. Comprende ademas las relaciones
entre los agentes de la economia, segln el sistema de economia dirigida o de la

economia social del mercado."*?

Jorge Witker asegura que en el modelo econdmico capitalista y en el
sistema juridico individualista, fases de un mismo proceso social, el Estado, como
centro de poder y depositario de intereses piurales, esta obligado a intervenir y
participar en los mecanismos del mercado a fin de corregir los desequilibrios,
supuestamente naturales e invisibles. Esta doble funcién estatal, intervencion y
participacion, impacta los sistemas juridicos. Asi, el derecho abarca nuevas
funciones de organizacion de unas relaciones sociales mas equitativas y del
equilibrio entre las fuerzas econdémicas existentes en el contexto social.5°

Y agrega: “Este nuevo derecho, un derecho de la intervencion estatal, se
estructura sobre nuevos conceptos y categorias juridicas; la propiedad como
funcién social; los contratos de adhesion; los controles de precios y alquileres; la
intermediacion estatal entre el capital y el trabajo; la determinacion del
presupuesto; el control del dinero, crédito y comercio exterior, son indicadores del

cambios profundos en las sociedades.”’

Define, este mismo autor, al derecho econémico, en el modelo neoliberal
como: “[...] el conjunto de normas especificas de regulacion cuyo objeto o finalidad
es enmarcar los comportamientos econdémicos de las personas fisicas o morales
(sic), tutelando intereses generales con criterios de economicidad y simplificacion

en el contexto de un mercado zonal o tratado de libre comercio.">?

9 Ibidem. p. 27.

30 Cfr. op. cit. pp. 1 y 2.
3V Ibidem. p. 2.

32 Ibidem. p. 5.
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La mayor parte de la doctrina sobre derecho econdmico concibe a esta
disciplina juridica en los términos arriba expresados. Sin embargo, no todos los
autores coinciden en el papel benefactor del Estado, papel que las normas de
derecho econdémico, se supone, le conceden. Al contrario, se considera que el
discurso, en virtud del cual al Estado corresponde la direccién de la economia
contra los intereses del capital y a favor de los intereses populares, es ideologico.
Es decir, se trata de una falsa apreciacion de la realidad.

En el sistema capitalista de producciéon es necesario que se reunan ciertas
condiciones econdmicas, politicas y juridicas para permitir y garantir la produccién,
el cambio y el consumo. Naturalmente, el Estado, como rector de la economia,
estd obligado a establecer y perpetuar tales condiciones. Las leyes son el
instrumento idéneo para favorecer la circulacion de los capitales y de la fuerza de
trabajo. La manera en la que se regula la propiedad nacional y privada en el pais,
las formas juridicas en las que se organiza el capital y las normas reguladoras y
protectoras de la fuerza de trabajo, i.e., normas de derecho civil, mercantil y
laboral, se suman a las propias del derecho econémico, relativas a la circulacién
del capital, para constituir el cuerpo juridico garante de la reproduccion del
proceso de produccién capitalista.

El proceso de produccién de mercancias responde a las mismas fases. En
ninguna sociedad se puede dejar de producir ni consumir. “Por consiguiente, todo
proceso social de produccion considerado en sus constantes vinculos y en el flujo
ininterrumpido de su renovacién es, al mismo tiempo, un proceso de
reproduccién.”>® Este proceso puede ser descrito, grosso modo, de la siguiente
manera: el capital inicial se arroja a la circulacion mercantil para extraer medios de
produccion (maquinaria, recursos naturales, herramientas) y fuerza de trabajo, los

33 MARX, Carlos. E! Capital. Critica de la Economia Politica. Tomo 1. Trad. Wenceslao Roces. 3* edicion.
Fondo de Cultura Econémica. México. 1999, p. 476.
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cuales, puestos a producir en el procesc mismo de produccion generan
mercancias con un cierto valor, el cual es mayor que la suma de mercancias
adquiridas para dar inicio al proceso, de manera que el capital inicial reaparece
aumentado o ampliado.>*

Como arriba se expreso, para que este proceso productivo pueda funcionar
es menester la concurrencia de una serie de factores, tanto econémicos como
politicos y juridicos. E! derecho economico es, precisamente, el conjunto de
normas que permiten la reproduccion ampliada del capital.

Buena parte de la doctrina sobre el derecho econémico parte del supuesto
que el libre juego del mercado ha conducido a una sociedad profundamente
injusta, que el derecho de propiedad tiene ahora un sentido social y ha dejado de
ser absoluto y que el Estado ha producido tal legislacién que se encarga de la
planificacion y conducciéon de la economia, en detrimento de los capitales
privados. En resumen, se trata de la superacion del capitalismo.

En opinién de Oscar Correas, el derecho econémico se trata de un paso
mas en la historia del desarrollo del capitalismo, mas que de su superacion, pues
gracias a mecanismos juridico-econémicos, como el control de precios y la
planificacién de la economia, asi como el abasto de productos de consumo
popular, el Estado garantiza la competencia, la racionalidad y, desde luego, la
supervivencia del sistema econdmico imperante. Inclusive, afirma que, en virtud de
la incapacidad del capital para imponer las condiciones para su reproduccion,
“[njunca el capitalismo pudo prescindir del estado; ni podra prescindir. Al revés, no
hubo capitalismo sino cuando el estado concurri6 a sostenerio a través del

derecho econémico."%®

TE518 LGN

>4 Cfr. CORREAS, Oscar. op. cit. pp. 209-210.
I A scar. op. cit. pp. FALL A DT, ,:\)

3% Ibidem. pp. 220-221,
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En el desarrolio del capitalismo monopolista, el Estado, en un principio,
tenia una actitud pasiva, era sélo un gendarme. Es comin que se hable del
“Estado-policia”. Sin embargo, la intervencion del Estado en la vida economica y la
preparacion de las condiciones necesarias para el proceso de produccion
capitalista a través de la legislacién, prueba la decadencia de! capitalismo, ya que
los grandes capitales utilizan en su propio interés la intervencion del Estado y
colocan al poder estatal bajo su servicio, i.e., el Estado se convierte en un
instrumento de la gran burguesia.®®

a) Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La Constitucion de 1917, como maxima norma juridica en el derecho
mexicano, responde, al igual que todas las normas, a la historia e idiosincrasia
nacionales. La Constitucién no sélo establece el deber-ser, tal y como lo hacen las
normas de derecho, sino que en ella figura el querer-ser de toda una sociedad. A
su texto son llevadas una serie de aspiraciones y objetivos que resultan
obligatorios tanto para los ciudadanos como para las autoridades.

Aun cuando el Derecho no responde automdticamente a las
transformaciones economicas nacionales y mundiales, es posible encontrar una
cierta relacion entre ambos fendmenos, relacibn que puede llegar a ser
antagonica. Tal es el caso del petroleo, si bien es cierto que el capitalismo se
encuentra en constante expansion, impulsando reformas legales, concretadas a la
sazon, que permiten la mayor injerencia de los particulares en la industria
petrolera, también es cierto que las normas juridicas sirven para reivindicar los
derechos de una nacién sobre los recursos naturales hallados dentro de su

territorio. F ey
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6 Cfi» BORISOV, E.F,, ZHAMIN, V.A. et al. op. cit. Voz “Capitalismo monopolista de estado™. pp. 20-22.
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Asi, después de la explotacién irracional que realizaron compaiiias
extranjeras de los recursos petroleros nacionales, era de esperarse que la
Constitucion restituyera su dominio y explotacién a la nacién. Desde luego, el
marco juridico de los hidrocarburos nacié como enteramente nacionalista.

En virtud del articulo 27 constitucional, el tituiar del derecho de propiedad
sobre el territorio es la nacidon. Cualquier estudioso de las ciencias sociales
encuentra en el concepto de nacién un dilema que parece infranqueable, por
extenso. Muchas son las definiciones que se pueden elaborar a este respecto,
naturalmente, este trabajo no es el lugar idoneo para ventilar tal dilema, sin
embargo, resultara util fijar un concepto de nacion a la luz de ia Constitucion.
Parecer ser que el concepto de naciéon se identifica con el de la poblacién
mexicana. Es decir, la Constitucion al referirse a la nacion habla de la masa de
habitantes que pueblan México y, que en virtud del mismo texto constitucional,
ostentan ia nacionalidad mexicana.

Volviendo, la legislacién sobre los hidrocarburos, tal y como se analizé en el
capitulo primero, ha ido evolucionando, pero, al menos desde la promulgacion de
la Constitucidn vigente, existen ciertas constantes, entre eilas el “régimen de
propiedad originaria y el dominio directo que ejerce la nacién por conducto de los
organos federales [...], los derechos que el Estado se ha reservado para el
aprovechamiento y el control sobre el petréleo como recurso natural no renovable
cuya explotaciéon y aprovechamiento esta vinculado a los intereses sociales. [...]
[Y] la participacion de los particulares en este renglon, participacién que siempre
ha estado restringida, pero por su concurso en la explotacion, y en general en los
procesos industriales derivados, no ha sido soslayada, aunque si, limitada y

controlada.”®”
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Después de ia etapa en la cual la legislacién autorizaba la propiedad
privada sobre los recursos del subsuelo, vino la reivindicacién de tales bienes a la
nacién. Esto ultimo fue establecido en la Constitucion del 17 y llevado a sus leyes
secundarias. La reivindicacion trajo consigo el establecimiento de reservas a favor
del sector publico, monopolio estatal y la total exclusiéon de los particulares de la
industria petrolera. Sin embargo, la tendencia actual tiende hacia el laxamiento de
la antigua regulacion, por lo que las leyes permiten la participacion de la iniciativa
privada en la industria, se ha clasificado la petroquimica, etc.

El articulo 27 constitucional establece, grosso modo, las formas de
propiedad existentes en México, qué bienes son propiedad de la nacion, los
bienes que son susceptibles de ser explotados por los particulares o los que
pueden ser objeto de apropiacién privada, etc. Dentro de esas formas de
propiedad se halla el dominio directo.

El parrafo cuarto del articulo 27 constitucional establece que: “Corresponde
a la Nacion el dominio directo [...] de todos los minerales o substancias que en
vetas, mantos, masas o yacimientos, constituyan depodsitos cuya naturaleza sea
distinta de los componentes de los terrenos [...]; el petréleo y todos los carburos de
hidrégeno sdlidos, liquidos o gaseosos [...]."

El parrafo sexto del mismo numeral, en relaciéon a los parrafos cuarto y
quinto establece que “el dominio de la nacion es inalienable e imprescriptible y la
explotacion, el uso o el aprovechamiento de los recursos de que se trata, por los
particulares o por sociedades constituidas conforme a las leyes mexicanas, no
podra realizarse sino mediante concesiones, otorgadas por el Ejecutivo Federal,
de acuerdo con las reglas y condiciones que establezcan las leyes. [...] Tratandose
del petréleo y de los carburos de hidrégeno sodlidos, liquidos o gaseosos o de
minerales radioactivos, no se otorgaran concesiones ni contratos, ni subsistirén los
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que en su caso se hayan otorgado y la Nacién llevara a cabo la explotacién de
esos productos, en los términos que sefiale la ley reglamentaria respectiva. [...]"

Se desprende, entonces, de los parrafos primero, cuarto y sexto del articulo
27 constitucional una dicotomia en cuanto a la propiedad en México. Por una
parte, existe la propiedad privada, que es derivada de l|la originaria y, otra
propiedad de la que es titular la nacién. Dentro de los bienes que componen esta
propiedad nacional se hallan el subsuelo y todos sus recursos, de tal manera que
sobre elios, los particulares no podran tener jamas propiedad privada.

Por propiedad originaria, la doctrina sobre derecho constitucional ha
entendido dominio eminente, es decir, el dominio que tiene el Estado sobre su
propio territorio, consistente en el imperio o autoridad que dentro de sus limites
ejerce. De tal manera que gracias a ese dominio eminente, el Estado, como la
personificacion de! poder pliblico, puede realizar actos de soberania sobre todo el
espacio fisico que constituye el territorio.5®

Tal y como lo menciona el doctor Burgoa, “[e]i concepto de ‘propiedad
originaria' no debe interpretarse como equivalente al de propiedad en su
connotacién comin, pues el Estado o la nacion no usan, disfrutan o disponen de
las tierras y aguas existentes dentro de su territorio como lo hace un propietario
corriente. En un correcto sentido conceptual la propiedad originaria implica lo que
suele llamarse el dominio eminente que tiene el Estado sobre su propio territorio,

[..]"%°

La Constitucidon (articulo 25, parrafo cuarto) establece que el sector publico
tendra a su cargo, de manera exclusiva, las areas estratégicas que se sefalan en
su articulo 28, parrafo cuarto. En este numeral, se hace la enumeracion de las

5% ¢fr. BURGOA O., Ignacio. Las Garantias Individuales. 31* edicién. Porria. México. 1999. pp. 461-462.
3 BURGOA 0., Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano. 13* edicion. Pornia. México, 2000. p. 175.
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actividades que no constituirdn monopolios, entre las cuales se encuentran las
funciones que el Estado ejerce de manera exclusiva en areas estratégicas como
las del petréleo, los demas hidrocarburos y petroquimica basica. Entonces, se
crean actividades econémicas reservadas al Estado, el cual se sustituye
totalmente a la actividad de los particulares. Se trata de otra forma de intervencion
del Estado en la economia. Tanto el dominio directo de la nacién como la
exclusividad del Estado sobre la industria petrolera, se traducen en un monopolio
de iure a favor de PEMEX, aun cuando por disposicion constitucional los
monopolios estén prohibidos.

Aun cuando {as disposiciones que regulan la actividad econémica estatal se
hallan dentro del texto constitucional, no responden a los preceptos de la nocion
tradicional de “Constitucion Politica". Es decir, l1a regulacion constitucional de la
economia y, por ende, de los energéticos no encuadra ni en la parte organica,
relativa la organizacion de los poderes publicos, ni en la dogmatica, referida a las
garantias personales.%°

La Constitucion establece un régimen juridico para delimitar la participacion
del Estado y los particulares en las actividades productivas. Desde luego, la
regulacién de los recursos naturales no puede ser la misma para todos, al
contrario, algunos, por su trascendencia economica e historia propia, exigen de un
marco legal que excluya a los particulares de su explotacion.

Cierto es que el texto del articulo 27 constitucional ha sufrido variadas y
numerosas reformas. No obstante, se centrara ia atencién en dos reformas
principales para el desarrollo de la industria petrolera en México. La primera de
ellas data de 1940 y la segunda de 1959.

* ¢fi~. ESPINOSA FERNANDEZ, Jorge. Evolucion constitucional de la regulacién de la encrgia. Regulacion
del sector energético. Serie E. Varios. Num. 85. Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM., Secretaria de

Energia. México. 1997. p. 46
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Una vez llevada a cabo la expropiacion de los bienes de las compaiiias
petroleras en marzo de 1938, fue necesario asegurar la propiedad y la explotacion
de la nacion sobre los recursos petroleros, de tal suerte que mediante reforma,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de noviembre de 1940, fue
agregado al parrafo sexto del articulo 27 constitucional lo siguiente: “Tratandose
del petréleo y de los carburos de hidrégeno sdlidos, liquidos o gaseosos, no se
expediran concesiones y la iey reglamentaria respectiva determinara la forma en
que la nacidn llevara a cabo las explotaciones de esos productos.”

A partir de la reforma, la nacidon es la Unica facultada para llevar a cabo la
explotacién de hidrocarburos, sin embargo, los particulares no encontraban en el
texto constitucional una prohibicidn expresa para participar en la industria. En
realidad la Unica limitacion consistia en el otorgamiento de concesiones a los
particulares. El quid de la reforma fue proscribir las concesiones, mediante las
cuales la iniciativa privada podia adquirir la propiedad de los hidrocarburos,
cuestion reservada para la nacion.

El 20 de enero de 1960 fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion,
el Decreto que reforma los parrafos cuarto, quinto, sexto y séptimo, fraccion | del
articulo 27 y los articulos 42 y 48 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. De esta reforma se desprende una importante adicion al sexto parrafo
del articulo 27 constitucional. Fue agregada una disposicion por la cual quedaba,
exclusivamente, en manos de la nacion la explotacion de los hidrocarburos,

excluyendo a los particulares.®’

La iniciativa para modificar el texto de! articulo 27 constitucional en la
reforma de 1960 provino del presidente de la Republica, en ese entonces Adolfo
Lopez Mateos, el Senado fungié como camara de origen. La iniciativa presidencial,

% Las discusiones en ¢l seno de la Camara de Diputados son visibles en los Diarios de los Debates de esa

misma Camara los dias 15 y 22 de octubre de 1959.
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sin embargo, sélo iba encaminada a modificar el articulo 27 en sus parrafos
cuarto, respecto al dominio directo de la nacidn sobre los recursos naturales en la
plataforma continental, y quinto, respecto a considerar como parte de la propiedad
de la nacidén las aguas maritimas interiores. El Senado recibid la iniciativa, se
sometid a primera lectura y fue dispensada la segunda, por considerarsele un
asunto “urgente”.

En ia Camara de Diputados fue recibida la minuta del proyecto de ley que
reformaba los parrafos cuarto y quinto del articulo 27 constitucional, aprobado por
el Senado. Sin embargo, la Comisiéon de Puntos Constitucionales, encargada de
elaborar el dictamen correspondiente, decidié extender la reforma y, por tanto, la
discusion a los parrafos sexto, séptimo y a la fraccién | del articulo 27. A juicio de
la Comision, era necesario subsanar imprecisiones respecto al alcance del
dominio directo de la nacién.

Ademas de evitar la propiedad privada sobre los hidrocarburos, la reforma
prohibié al poder publico, es decir, al administrador de la riqueza petrolera
nacional, otorgar concesiones o0 contratos. Puede inferirse que, por ningun motivo,
los particulares participarian en la industria petrolera, cuestion que ratificaron,
uiteriormente, los articulos 25 y 28 constitucionales.

Antes de la reforma de 1960 existian concesiones o contratos que permitian
la explotacion del petroleo a la iniciativa privada. Uno de los motivos que adujo la
Comision dictaminadora para incluir en el articulo 27 la prohibicion expresa del
otorgamiento de concesiones y contratos en materia de hidrocarburos, fue la
existencia de supuestos derechos confirmatorios a la explotacion del petroleo en el
subsuelo y, con el objetivo de evitar toda apropiacion particular de los recursos del
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subsuelo fue que se propuso la reforma al sexto parrafo del articulo 27
constitucional.®?

De igual forma, fue reformada la fraccion | del articulo 27 constitucional. El
texto original de la dicha fraccion era el siguiente: “l. Soélo los mexicanos por
nacimiento o por naturalizacion y las sociedades mexicanas, tienen derecho para
adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus accesiones, o0 para obtener
concesiones de explotacion de minas, aguas o combustibles minerales en la
Republica Mexicana. {...]" (Las cursivas son nuestras)

Para dar congruencia a la reforma del parrafo sexto, naturalmente, fueron
suprimidos del texto de la fraccién | los combustibles minerales, quedando
proscritas las concesiones para explotacion de tales productos.

En materia minera, el poder puablico, al tenor del parrafo sexto del articulo
27 constitucional, puede conceder concesiones a los particulares. La modificacion
presentada por la Comisidn dictaminadora permitia que también por medio de
contratos (practica frecuente en aquellos tiempos) los particulares explotaran las
riquezas mineras nacionales. El debate se centr6 en la futilidad de distinguir entre
concesiones y contratos en el texto constitucional, ya que si un contrato, como
acuerdo entre el poder publico y un particular, se celebraba conforme a
disposiciones legales expedidas con antelaciéon y con las condiciones fijadas en
las leyes, entonces, no se trataria ya de un contrato en el sentido estricto de la
palabra, sino de un contrato de adhesion, i.e., de una auténtica concesion. Por tal

motivo, la Comisién decidié suprimir de su iniciativa el término “contratos”.3

52 Cfr. Diario de los Debates de la Camara de Diputados de fechas 15 de octubre de 1959 (pp. 5-6) y 22 de
octubre de 1959 (pp. 5-8).

3 Cfr. Discurso del diputado Arturo Llorente Gonzalez contra el dictamen de la Comisién y decision de esta,
visible en el Diario de los Debates de fecha 22 de octubre de 1959. pp. 13-15.
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Sin embargo, en materia petrolera, el debate no fue tan preciso. La
Comision, en voz del diputado Enrique Sada Braigts, concluyé que: “[...] en aras
de la tranquilidad de ese sector minero tan importante en la riqueza nuestra, en
retirar tanto del! parrafo sexto y en su oportunidad del séptimo, el término
“contratos”. Pero en lo que si la Comisidon no aceptara jamas, es que se abra la
puerta, para que cuando se hable del petréleo nacional, se pueda dejar a la
discusion de! Poder Publico la celebracion de contratos. La Comision Unicamente
acepta repito que se retire el término “contratos”, cuando se hable de la forma de
explotacion de los recursos naturales, pero de ninguna manera cuando se trate de
la facultad del Poder Pablico, para explotar el petroleo y sus derivados.”®

En virtud de las practicas llevadas a cabo a finales de la década de los
cincuenta y, de los motivos y debates de los diputados, algunos autores afirman
que por contratos se entendia los convenios celebrados por los duefios de
terrenos con compaiiias petroleras, en virtud de los cuales adquirian la propiedad
de los inmuebles en los que se encontraban mantos petroleros.G5

De lo anteriormente expuesto se desprende que el término contrato
contenido en el parrafo sexto del articulo 27 constitucional parece tener un
significado distinto a aquel que, al tenor de Ia legislacion civil (articuto 1793 Cddigo
Civil Federal), se le puede dar como acuerdo de voluntades para crear o transmitir
derechos y obligaciones.

Tal y como se menciona en el capitulo primero, a fines de la década de los
cuarenta y principios de los cincuenta, se otorgaron varios contratos riesgo a favor
de ciertas companias para la exploracidon y reactivacién de zonas con vocacion
petrolifera. En virtud de estos contratos, PEMEX y el contratista compartian el

* Diario de los Debates de la Camara de Diputados. 22 de octubre de 1959. p. 15.

5 ARTEAGA NAVA, Elisur y MINUTTI ZANATTA, Rubén. Normatividad constitucional relacionada con
el petréleo y el gas (Principios interpretativos) p. 4. Documento disponible en la direccion electrénica:
http://www.csm.pemex.com/espanol/04docs/2002/docs/aviso.jsp?file=/espanol/04docs/docs/minutti.pdf
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riesgo de la exploracién y la extraccion del petrdleo. Naturalmente, ante mayor
riesgo mayor era la contraprestacion econémica, de tal suerte que se pactaba una
participacion del contratista en la produccion obtenida, lo cual, de antemano,
comprometia los recursos del subsuelo antes de ser extraidos.

Se infiere, entonces, que el motivo de la reforma de 1960 fue la de
proscribir los contratos que hacian las veces de concesiones en beneficio de los
particulares, por lo que concepto del término contrato usado en la Constitucidon es
semejante del de concesion.®®

Correspondiendo a la nacion la propiedad originaria sobre tierras y aguas,
asi como el dominio directo sobre los recursos a que se refieren los parrafos
cuarto y quinto del articulo 27 constitucional, entonces, toca a ella cualquier clase
de beneficio econdmico derivado. Es posible que los particulares, gracias al
régimen de concesiones, obtengan el uso y aprovechamiento de los recursos
naturales. No obstante, existen recursos que son susceptibles de concesion y
otros que estan reservados al sector publico, entre estos Ultimos se encuentran el
petroleo y los demas hidrocarburos y los minerales radioactivos.

Las compariias privadas no pueden participar en actividades relacionadas
con la industria petrolera por las cuales obtengan, de alguna u otra manera, un
derecho de propiedad sobre los hidrocarburos, sea que este derecho provenga de
concesiones tipicas o formas contractuales como joint-ventures, contratos de
riesgo o de perforaci(:n.67 De igual forma, PEMEX no puede comprometer su papel
como administrador de los recursos petroleros nacionales frente a la iniciativa

% VALDES S., Clemente. Exposicion pronunciada en la Conferencia Oficial Internacional sobre el Sector del
Gas en México, celebrada en la ciudad de México los dias 20 y 21 de junio de 2002.Documento disponible en
la direccion electronica:
http://iwvww.csm.pemex.com/espanol/04docs/2002/docs/aviso.jsp?file=/espanol/04docs/docs/cvaldes.pdf

7 ¢Jr. LOPEZ-VELARDE, Rogelio. Mexico's Petroleum Drilling Contracts. Trad. del autor. Journal of
Energy and Natural Resources Law, Volume 13, no. 3, August 1995. International Bar Association. p. 199.
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privada, ni transmitir a un particular el derecho de explotacion sobre los recursos
petroleros.

b) Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el Ramo del
Petréleo.

Después de proscribir el régimen de concesiones y contratos, el parrafo
sexto del articulo 27 constitucional realiza, para efectos de la explotacién que la
nacién hara de los hidrocarburos, un reenvio a una ley reglamentaria creada ex
profeso. La Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el Ramo del
Petroleo fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 29 de noviembre
de 1958.

El doctor Jorge Witker afirma que: “[lJa ley reglamentaria del articulo 27
constitucional en el ramo del petroleo tiene una importancia capital para la correcta
comprensiéon del orden juridico constitucional en materia de las industrias que nos
ocupan [gas y petroleo]. En primer iugar, debe subrayarse que es el propio
constituyente el que esta ordenando su expedicion, mandato expreso y directo que
en contados casos la Constitucion sefiala. Es una tipica ley mandatoria. En
segundo lugar, no debemos perder de vista que es voluntad expresa del
Constituyente que el desarrollo de estas industrias a cargo de la nacién debe
hacerse en los términos de la ley reglamentaria respectiva, por lo que a ésta

corresponde precisar el sentido y alcance de la norma constitucional.”®®

El articulo 2° de la ley reglamentaria establece que sélo la nacién podra
llevar a cabo las distintas explotaciones de los hidrocarburos que constituyen la
industria petrolera, por conducto de PEMEX y sus organismos subsidiarios.

% WITKER V., Jorge. Pemex y el acuerdo multilateral de inversiones (AMI). Revista de la Facultad de
Derecho de México. Tomo XLVIII, Septiembre-Diciembre 1998. Niims. 221-222, Facultad de Derecho.

UNAM. México. 1998. pp. 205-206.
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El articulo 3° fija las actividades que componen {a industria petrolera, entre
las que se encuentran la exploracion, explotacion y refinacion de petréleo y
productos que se obtengan de su refinacion, de igual forma, el transporte,
almacenamiento, distribucion y ventas de primera mano de todos estos productos,
asi como la exploracion, explotacion, elaboracion y ventas de primera mano de
gas.

Ademas, forma parte de la industria petrolera la elaboracion, transporte,
almacenamiento, distribucién y ventas de primera mano de petroquimicos basicos,
que son derivados del petréleo y del gas susceptibles de servir como materias
primas industriales basicas.

Después de los sucesivos decretos presidenciales, que clasificaron los
productos petroquimicos en basicos y secundarios, |la petroguimica basica se vio
reducida a una infima parte de lo que era, quedando soélo con ocho productos.
Gracias a esta Ley, la iniciativa privada podra tener injerencia en la petroquimica
secundaria y, ademas, en el transporte, almacenamiento y distribucion de gas.

Por lo que a petrdleo se refiere, s6lo al Estado corresponde su explotacion.
De tal suerte que no es posible otorgar concesiones ni contratos a los particulares
al respecto. El articulo 4°, primer parrafo de la Ley asi lo establece. Sin embargo,
en el caso del transporte, almacenamiento y distribucion de gas, los particulares
podran, previo permiso, construir, operar y ser propietarios de toda clase de
instalaciones (articulo 4°, segundo parrafo).

El desarrollo de las actividades de exploracion y explotacion de los recursos
petroleros han sido encomendados a PEMEX, en especifico a Pemex-Exploracion
y Produccion. El Estado, a través del Ejecutivo Federal y este por medio de la
Secretaria de Energia, otorga a PEMEX asignaciones de terrenos que la
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institucion haya solicitado o bien que el Ejecutivo considere pertinente asignarle,
para efectos, naturalmente, de exploraciéon y explotacion petroleras (articulo 5°).

Las asignaciones son, en opinién de Ldpez-Velarde, “sovereign acts
whereby the State [...] grants Pemex E&P the exclusive right to explore, drill and
exploit certain field or hydrocarbon reservoir."®®

Ahora bien, a PEMEX sélo se ie concede el derecho exclusivo a explorar y
explotar ciertos terrenos, nunca se le transfiere la propiedad sobre los mismos ni
sobre los hidrocarburos, puesto que por disposicion constitucional soélo la nacién
es propietaria de ellos.

Ante la imposibilidad practica de que un solo organismo publico, como
PEMEX, realice todas las actividades y provea de todas las herramientas e
insumos que la industria requiere, es que las Leyes Reglamentaria del articulo 27
en el ramo del petroleo, como la Organica de PEMEX le facultan para realizar
convenios con los particulares, con el objeto de que estos le presten servicios, o
bien, le provean de ciertos materiales.

El articulo 6° de la Ley establece que: "Petroleos Mexicanos podra celebrar
con personas fisicas o morales (sic) los contratos de obras y de prestacion de
servicios que la mejor realizacion de sus actividades requiere. Las remuneraciones
que en dichos contratos se establezcan, seran siempre en efectivo y en ningun
caso concederan por los servicios que se presten o las obras que se ejecuten,
porcentajes en los productos, ni participacion en los resultados de las
explotaciones.” '
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A través de contratos de servicios, PEMEX se puede comprometer respecto
a exploracion y explotacion con compariias privadas. Tales contratos se rigen por
el articulo 134 constitucional, las leyes de Obras Publicas y Servicios relacionados
con las mismas, Reglamentaria del articulo 27 constitucional en el ramo del
petroleo, Organica de PEMEX y, ademas, por tratados internacionales, tales como
el capitulo X del TLCAN relativo a compras del sector publico.

Aun cuando PEMEX tiene la capacidad para contratar con particulares el
desarrollo de ciertas obras, no por ello podra ceder el derecho de propiedad sobre
los recursos ni sobre su extraccion ni sobre la disposicién de su produccion.

Ahora bien, los especialistas afirman que los particulares podran llevar a
cabo actos relacionados con la explotacion del petréleo. El articulo 27, sexto
parrafo, de la Constitucion establece que soélo la naciéon se encargara de la
explotacion de tal recurso. La Ley Reglamentaria (articulo 2° y 3°) también
menciona la explotacién como integrante de la industria petrolera. Sin embargo,
parece que existe una diferencia entre los términos usados por la Constitucidon y la
Ley. En esta Gltima, la palabra explotacién parece indicar extraccion, en cambio en
la Constitucion se trata de un término mas amplio, omniabarcante de las
actividades que el Estado lleva a cabo en el desarrollo de la industria.

Si es que la Constitucion se refiere a todas las actividades de la industria
petrolera, entonces, no cabria la posibilidad de que PEMEX conviniera con los
particulares la ejecucion de acto alguno, ya sea de exploracion, perforacién,
extraccion, distribucion o refinacion. En este sentido el articulo 27, sexto parrafo,
dispone que solo la nacion se encargara de la explotacion del petroleo, quedando
proscritas las concesiones y contratos al respecto. Sin embargo, menciona este
mismo parrafo que tal explotacién se llevara a cabo en los términos de la Ley
respectiva.
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Esa Ley respectiva, la Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional en el
ramo del petroleo, su articulo 2° menciona, en plural, las explotaciones que debera
llevar a cabo la nacién y, mas adelante, da a la expresion explotacion un sentido
mas restringido, limitandolo, al parecer, a extraccién (articulo 3°, fracciones | y l).

Cabe recordar que el Congreso de la Unién tiene una facultad interpretativa
de la Constitucidn, al tenor del inciso f del articulo 72 constitucional. En todo caso,
es posible que gracias a esta facultad, el Congreso determine el alcance de las
disposiciones constitucionales. El legislador ordinario, en uso de su facultad,
consideré que explotacion era extraccién, por tanto, si la Ley Reglamentaria limita
la explotaciéon a extraccion, entonces es factible que los particulares participen en
actividades como la exploracion, perforacion de pozos y la distribucion de
hidrocarburos.

Estudiosos del derecho constitucional han liegado a la conclusiéon que el
término explotacién encontrado en el articulo 27 de la Constitucion, ab initio, es un
término amplio, que abarca todas las actividades de la industria quedando
proscrita la participacion privada. Sin embargo, tomando en cuenta que el articulo
5° constitucional establece el derecho de las personas para dedicarse a la
industria, profesion o comercio que mas les acomode, siendo licitos, es de concluir
que el término explotacion tienen un sentido restringido, por tanto, limitado a
explotacion (léase extraccién) y no a otras actividades como la exploracion o la
distribucion.”

Si el texto constitucional y sus leyes secundarias imponen prohibiciones, de
cualquier indole, es para salvaguardar un bien o un derecho o un valor. El articulo
27 constitucional y su Ley Reglamentaria en el ramo del petrdleo prohiben
expresamente que los particulares puedan tener la propiedad sobre los

0 ARTEAGA NAVA, Elisur y MINUTTI ZANATTA, Rubén. op. cit. p. 3.
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hidrocarburos y, por tanto, aspiran a que los recursos petroleros queden en manos
de la nacién.

Arteaga y Minutti opinan que, en el caso del petroleo, existe prohibicion
para el Congreso de la Union para expedir leyes que permitan que los particulares
exploten el petroleo y, para el Ejecutivo Federal para autorizar convenios por los
cuales se permita tal cuestion. Los particulares también hallan en el texto
constitucional prohibicidn para explotar hidrocarburos y para poseerlos. Ahora
bien, respecto a las garantias personales, la Constitucién es la (nica norma que
se encarga de establecer las prohibiciones a los particulares. £1 Congreso de la
Unién no puede aumentarlas, salvo que la misma Constitucion le faculte para ello,
por tanto, las prohibiciones para los particulares son de interpretacion estricta vy,
ademas, se consideran la mayor prohibicion imponible.”

En virtud del principio de autonomia de la voluntad, de corte liberal, que
prescribe que para los particulares todo aquello que no esta prohibido esta
permitido, la iniciativa privada estara, entonces, en posibilidad de participar en la
industria petrolera en calidad de contratista, prestador de servicios, de PEMEX, sin
que por ello se violente el orden constitucional o legal, ya que en la Constitucidon o
en las leyes secundarias no existen preceptos que impidan tal colaboracion.

No obstante la interpretacion ad hoc que se le dé a la Constitucion y a la
Ley Reglamentaria, es cierto que el Estado es el rector de la economia y, por
tanto, no puede delegar en los particuiares la planeacion de la extracciéon de los
recursos ni tampoco puede permitir que la iniciativa privada decida dénde explorar
y como explotar.

"' Cfr. Ibiden. p. 9. TESIS CON
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El articulo 6° de la Ley Reglamentaria impone la obligacion de pago en
numerario a los contratistas de PEMEX. El pago en especie, es decir, en petrdleo,
gas o en otros productos queda prohibido, ya que en todo momento la nacion es
propietaria de tales recursos.

De igual forma, queda prohibido que los contratistas reciban su
remuneracion mediante la asignacion de porcentajes sobre la produccion o la
participacion en los resultados de las explotaciones. La produccién, entonces, no
puede ser compartida entre PEMEX y el particular, ni podran serlo los ingresos
que se obtuvieren. Por tanto, la remuneracién del contratista debe ser fijada en la
celebracion del contrato y no puede variar de acuerdo con la masa de
hidrocarburos descubierta, extraida o comercializada.

En este sentido, la Ley de Obras Publicas y servicios relacionados con las
mismas dispone de la figura de los precios unitarios, por virtud de los cuales el
pago a los contratistas del gobierno se hara en base a unidad de trabajo realizado,
sin incluir, dentro del pago, una participacion en las utilidades que se llegaren a
obtener o en los productos que se llegaren a explotar.

c) Reglamento de la Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional
en el Ramo del Petréleo.

El Reglamento de la Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el
Ramo del Petréleo fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 25 de
agosto de 1959.

Pormenorizando lo establecido en la ley reglamentaria de 1958, el articulo
5° de este Reglamento establece que la exploracion y explotacion sélo podran
realizarse en los terrenos asignados a PEMEX, asimismo, define a las
asignaciones como “e!l acto por el cual el Estado, por conducto de la Secretaria [de
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Energia] otorga a Petroleos Mexicanos autorizacion para explorar y expiotar el
subsuelo petrolero de determinados terrenos.”

Las asignaciones tendra una duracién de treinta afios, prorrogables a
solicitud de PEMEX y no podran exceder de las cien mil hectareas (articulo 6°).

PEMEX no podra ceder o traspasar, o en cualquier forma enajenar o
comprometer las asignhaciones, ni los derechos u obligaciones que de éstas
deriven, los que tampoco podran ser objeto de embargo o de gravamenes de
cualquier especie. Los actos celebrados en contravencion con lo anterior son
nulos de pleno derecho y no produciran efecto alguno (articulo 15).

El texto del Reglamento (articulo 16) reitera, a su vez, que sélo la Nacién,
por conducto de PEMEX, podra realizar los trabajos de exploracion y explotacion
que sean necesarios para aprovechar el petréleo y desarrollar los yacimientos
amparados en las asignaciones. Por tanto, siendo obligacion de PEMEX llevar a
cabo la exploracidn, explotacion y desarrolio de yacimientos, ademas, de tener
prohibido traspasar dicha obligacién, puede inferirse que los contratos que el
organismo celebre con los particulares, en los cuales delegue en estos ultimos sus
obligaciones, estaria violentando el texto de! Reglamento.

Cabe mencionar que los articulos 25 y 28 constitucionales, disponen que el
desarrollo de las actividades estratégicas corresponde al poder publico y, por
tanto, los organismos que se creen al efecto estaran bajo su control. Desde luego,
si PEMEX asume el caracter de simple administrador de contratos, dejando a los
particulares las actividades de exploracion, perforacion, extraccion y desarrollo de
yacimientos, entonces, estaria incumpliendo con un mandato constitucional. En
otras palabras, estaria dejando de hacer lo que debe hacer.
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En virtud de! dominio de la nacién sobre los recursos del subsuelo, dominio
inalienable e imprescriptible, los hidrocarburos no podran ser objeto de
enajenaciéon, embargo, gravamen o compromiso de cualquiera especie mientras
se hallen en yacimiento ain (articulo 19).

d) Ley Organica de Petréleos Mexicanos y Organismos Subsidiarios.

Esta Ley fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 16 de julio
de 1992. Abrogo a la Ley Organica de Petroleos Mexicanos de 1971. Sin lugar a
dudas, dio un nuevo rostro ai organismo descentralizado Petréleos Mexicanos. En
resumen, parti6 a la empresa en cuatro subsidiarias e hizo de los criterios de
mercado los guias en el desarrollo de la empresa misma y de sus actividades.

La Constitucion, en su articulo 28, quinto parrafo, establece que el Estado
contara con los organismos y empresas que requiera para el eficaz manejo de las
areas estratégicas a su cargo y en las actividades de caracter prioritario donde, de
acuerdo con las leyes, participe por si o con los sectores social y privado. Sumado
a lo anterior, el articulo 25, cuarto parrafo de la Constitucion establece que en todo
caso, el Gobierno Federal mantendra la propiedad y control sobre tales empresas
y organismos.

En su articulo 2°, la Ley Organica de PEMEX fija su naturaleza juridica
como organismo descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propios,
con domicilio en la ciudad de México, Distrito Federal, cuyo objeto es ejercer la
conduccién central y la direccion estratégica de todas las actividades que abarca
la industria petrolera estatal en los términos de la Ley Reglamentaria del Articulo
27 Constitucional en el ramo del petréleo.

Los organismos descentralizados forman parte de la Administracion Publica
Paraestatal y son creados por ley o decreto del Congreso de la Union o por
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decreto del Poder Ejecutivo Federal (articulos 1° y 45 Ley Organica de la
Administraciéon Publica Federal).

Aun cuando PEMEX es una entidad gubernamental, no todos sus actos son
regulados por el derecho publico, también ve en las leyes, del llamado derecho
privado, como el Cédigo de Comercio y el Cddigo Civil Federal, el marco juridico
de sus actividades. Asi, el articulo 12 de la Ley Reglamentaria considera como
mercantiles los actos de la industria petrolera.

Una de las disposiciones mas criticables de esta Ley Organica es el articulo
3°, por el cua! se crearon cuatro organismos descentralizados de caracter técnico,
industrial y comercial, con personalidad juridica y patrimonio propios. Es decir, se
dividié a PEMEX en cuatro organismaos, los cuales tendran los siguientes objetos:

1. Pemex-Exploracion y Produccion: exploracion y explotacion del petrdleo
y el gas natural; su transporte, almacenamiento en terminales y comercializacion;
en cualquier caso, tales actividades son desarrolladas gracias a las asignaciones
que la Secretaria de Energia le ha otorgado.

2. Pemex-Refinacion: procesos industriales de la refinacion; elaboracién de
productos petroliferos y de derivados del petréleo que sean susceptibles de servir
como materias primas industriales basicas; almacenamiento, transporte,
distribucion y comercializacion de los productos y derivados mencionados;

3. Pemex-Gas y Petroquimica Basica: procesamiento del gas natural,
liquidos del gas natural y el gas artificial; almacenamiento, transporte, distribucion
y comercializacion de estos hidrocarburos, asi como de derivados que sean
susceptibles de servir como materias primas industriales basicas; y
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4. Pemex-Petroquimica: procesos industriales petroquimicos cuyos
productos no forman parte de la industria petroquimica basica. Se trata de
actividades en las que los particulares pueden participar, pues no son
consideradas como areas estratégicas.

En virtud de la Ley, las actividades estratégicas a cargo de Pemex-
Exploracion y Produccién, Pemex-Refinacion y Pemex-Gas y Petroguimica
Basica, sdlo podréan realizarse por estos organismos.

En contra de la tendencia mundial de fusiéon de grandes empresas
petroleras, la Ley Organica fraccion6 PEMEX. Las transnacionales petroleras han
entrado en periodo de fusiones: Exxon se fusiond con Mobil; Texaco con Chevron;
de igual forma, el gigante petrolero ingtés British Petroleum (BP) con la Standard
Oil of Indiana (AMOCO) y con Aflantic Richfield (ARCO) y, posteriormente,
adquirid a la empresa de aditivos para automotores Burmah Castrol; en Europa
central, intereses francobelgas fusionaron TotalFina con EIf; Repsol, empresa
petrolera espafiola, entre cuyos accionistas se encuentra PEMEX, con la otrora
empresa publica argentina Yacimientos Petroliferos Fiscales (YPF), y los ejemplos
siguen.

El Banco Mundial (BM) y la Fundacion Heritage, una de las mas
conservadoras e influyentes en los EE.UU., sostienen que una de las estrategias
para privatizar empresas pulblicas es reducirlas a unidades mas pequefias y
reclutar empresarios del sector privado para dirigirlas.”? Es evidente que la divisién
de PEMEX en cuatro empresas distintas e independientes resulta ser una
estrategia para su ulterior privatizacion. La estrategia seguida por el gobierno
federal, desde el sexenio del presidente Salinas es vender PEMEX en pedazos.

72 Cfr. Documento del Banco Mundial titulado “Privatization: Eight Lessons of Experience™ en la direccion
electronica http://www.worldbank.org/html/prddr/outdeach/or3.htm, asi como el reporte de Aricl Cohen ef al.
de la Fundacion Heritage titulado “The Road to Economic Prosperity for a Post-Saddam Iraq™ en la direccion
electrénica http://www.heritage.org/rescarch/middleeast/bg1633.cfm.

FALLA DE ORIGEN




66

El articulo 4° de la Ley Organica de Petréleos Mexicanos y Organismos
Subsidiarios establece que: “Petroleos Mexicanos y sus organismos
descentralizados, de acuerdo con sus respectivos objetos, podran celebrar con
personas fisicas o morales (sic) toda clase de actos, convenios y contratos y
suscribir titulos de crédito; manteniendo en exclusiva la propiedad y el control del
Estado Mexicano sobre los hidrocarburos, con sujecion a las disposiciones legales
aplicables.” Esta disposicion complementa la contenida en el articulo 6° de la Ley
Reglamentaria del articuio 27 en el ramo del petroieo, quedando en posibilidad
PEMEX y sus subsidiarias de celebrar contratos con los particulares.

Ademas, cada una de las empresas tiene la posibilidad de actuar
libremente, incluso para adquirir créditos.

El articulo 6° de la Ley Organica establece que: “Petroleos Mexicanos sera
dirigido y administrado por un Consejo de Administracién, que sera el érgano
superior de gobierno de la industria petrolera, sin perjuicio de la autonomia de
gestion de los organismos. El Director General sera nombrado por el Ejecutivo
Federal.”

El articulo 7° determina la composicion del Consejo de Administracion de
Petréleos Mexicanos, el cual se compondra de once miembros propietarios, que
seran a saber: seis representantes del Estado designados por el Ejecutivo
Federal, entre los que debera estar el Secretario de Medio Ambiente y Recursos
Naturales; y cinco representantes del STPRM, que deberan ser miembros activos
de dicho sindicato y trabajadores de planta de PEMEX.

PEMEX tiene la facultad, en tratandose de actos juridicos internacionales,
de convenir la aplicacion del derecho extranjero, la jurisdiccion de tribunales
extranjeros y celebrar acuerdos arbitrales (articulo 14, segundo parrafo).

e ————
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e) Ley de Obras Publicas y Servicios relacionados con las mismas.

Esta Ley fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 4 de
enero de 1999, derogd la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas en lo relativo a
estas ultimas, ya que fue creada otra ley —la de adquisiciones, arrendamientos y
servicios del sector publico (DOF 04/01/99)- para las primeras.

El fundamento constitucional para las obras publicas se encuentra en el
articulo 134, el cual dispone que: “Los recursos econdmicos de que dispongan el
Gobierno Federal y el Gobierno del Distrito Federal, asi como sus respectivas
administraciones publicas paraestatales, se administraran con eficiencia, eficacia y
honradez para satisfacer los objetivos a los que estén destinados.

“Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bienes,
prestacion de servicios de cualgquier naturaleza y la contratacion de obra que
realicen, se adjudicaran o llevaran a cabo a través de licitaciones publicas
mediante convocatoria publica para que libremente se presenten proposiciones
solventes en sobre cerrado, que sera abierto publicamente, a fin de asegurar al
Estado las mejores condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad,
financiamiento, oportunidad y demas circunstancias pertinentes.

“Cuando las licitaciones a que hace referencia el parrafo anterior no sean
idoneas para asegurar dichas condiciones, las leyes estableceran las bases,
procedimientos, reglas, requisitos y demas elementos para acreditar ia economia,
eficacia, eficiencia, imparcialidad y honradez que aseguren las mejores
condiciones para el Estado. [...}"

En el articulo 1° se fija el objeto de la Ley, que es regular las acciones
relativas a la planeacion, programacion, presupuestacion, contratacion, gasto,
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ejecucién y control de las obras publicas que realicen, entre otras entidades, los
organismos descentralizados. De tal suerte que esta Ley debe ser aplicada por
PEMEX y sus organismos subsidiarios en los contratos de obra publica que
realicen.

Por obra publica se entenderan los trabajos que tengan por objeto construir,
instalar, ampliar, adecuar, remodelar, restaurar, conservar, mantener, modificar y
demoler bienes inmuebles, y otros conceptos como los trabajos de exploracion,
geotecnia, localizacion y perforacion que tengan por objeto ta explotacion y
desarrollo de los recursos petroleros y gas que se encuentren en el subsuelo y la
plataforma marina (articulo 3°, fraccién Il).

Por lo tanto, esta Ley autoriza a PEMEX y sus subsidiarias para contratar
con los particulares, y estos puedan realizar la exploracion y perforacién de
yacimientos petroleros y de terrenos con vocacién gasifera. En este sentido, cabe
recordar que el articulo 4° de la Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional
en el ramo del petrdleo, asegura para la nacion, por conducto de PEMEX, la
exploracion del petréleo, pero tales actividades pueden ser realizadas por PEMEX
mediante administracion directa, o por medio de contratistas. Asi, la facultad que a
PEMEX otorgan los articulo 6° de la Ley Reglamentaria y 4° de su Ley Organica,
sumados al 3° de la Ley de Obras Publicas vigente, permite que los particulares,
en calidad de contratistas, realicen actividades de exploraciéon por conducto de
PEMEX, quedando obligado al pago de cierta remuneracion, la cual debe estar
fijada de antemano, segun las reglas de la misma Ley de Obras.

Los contratos de obra publica se adjudicaran, por regla general, a través de
licitaciones publicas, mediante convocatoria publica, para que libremente se
presenten proposiciones solventes a fin de asegurar al Estado las mejores
condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad y
demas circunstancias pertinentes (articulo 28).
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Las licitaciones podran ser nacionales o internacionales, en las primeras
sdlo podran participar personas de nacionalidad mexicana y, en las segundas,
ante la incapacidad para la ejecucion de los trabajos de los mexicanos, podran
participar personas de nacionalidad extranjera (articulo 30).

Los contratos de obras ptiblica podran ser de tres tipos, dependiendo de la

forma de pago (articulo 45):

a) Sobre la base de Precios unitarios, en cuyo caso, el importe de la
remuneracion al contratista se hard por unidad de concepto de trabajo
terminado;

b) A precio alzado, en cuyo caso, el importe de la remuneracion al contratista sera
por los trabajos totalmente terminados y ejecutados en el plazo que se
establezca al efecto; y

c) Mixtos, cuando contengan una parte de los trabajos sobre la base de precios
unitarios y otra, a precio alzado.

Es posible que la ejecucion de una obra publica exceda de un ejercicio
presupuestal. Para este supuesto, es menester sea formulado un solo contrato,
por la vigencia que resulte necesaria, quedando sujeta la ejecucion de la obra a la
autorizacion presupuestal para cada ejercicio. La naturaleza misma de los
contratos de obras ptblicas es la que determina su ejecucion en mas de un
ejercicio presupuestal, en todo caso, la ley busca que sea una excepcion y se
encuentre debidamente justificada. ’

En el caso de PEMEX, buena parte de! financiamiento para la realizacién de
las obras relacionadas con sus actividades proviene del presupuesto asignado afio
con afo, sin embargo, al verse disminuidas las asignaciones presupuestales son
necesarias otras fuentes de financiamiento. Entre estas ultimas se hallan los
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créditos con instituciones del exterior, principalmente, y el esquema de Proyectos
de Impacto Diferido en el Registro del Gasto (PIDIREGAS).

En el caso de los PIDIREGAS, las obligaciones derivadas de tales
financiamientos, que son proyectos de infraestructura productiva de largo plazo
por los que se adquieren servicios o bienes de cualquier clase, son cubiertas con
el flujo de recursos que el mismo proyecto genera. Naturalmente, esos proyectos
tendran un tratamiento especial en la contabilidad de PEMEX (articulos 18 de la
Ley General de Deuda Publica y 30 de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y
Gasto Publico Federal).

f) Ley de Inversion Extranjera.

La Ley de Inversion Extranjera vigente, fue publicada en el Diario Oficial de
la Federacién el dia 27 de diciembre de 1993, entrando en vigor al dia siguiente de
la dicha publicacion. Esta Ley abrogd las Leyes para Promover la Inversiéon
Mexicana y Regular la Inversidn Extranjera y la Organica de la Fraccién | del
Articulo 27 Constitucional.

La Ley define la Inversion Extranjera como (articulo 2°):
a) La participacion de inversionistas extranjeros, en cualquier proporcion, en el
capital social de sociedades mexicanas;
b) La realizada por sociedades mexicanas, con mayoria de capital extranjero; y
c) La participacion de inversionistas extranjeros en las actividades y actos que la
misma Ley contempla.

La vigente Ley de Nacionalidad establece que se entendera por personas
morales (sic) de nacionalidad mexicana, las que se constituyan conforme a las
leyes mexicanas y tengan en el territorio nacional su domicilio legal (articulo 8°).
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En virtud del articulo 5° de la Ley de Inversion Extranjera, existen ciertas
actividades reservadas exclusivamente a! Estado, entre elias se encuentra el
petrdleo y demas hidrocarburos y la petroquimica basica (fracciones | y Il). Para
determinar las funciones que, dentro de las actividades reservadas al Estado, son
de la Unica competencia de este, la Ley remite a otras disposiciones legales.

Si del andlisis de la Constitucion y sus leyes secundarias, tales como la
Reglamentaria de! articulo 27 en el ramo del petréleo, la Organica de PEMEX y la
de Obras Publicas, se desprende que los particulares podran participar en
‘actividades de exploracion, perforacion y distribucion de hidrocarburos, el reenvio
que la Ley de Inversion Extranjera realiza en su articulo §°, permite concluir que la
inversion foranea puede tener injerencia en tales actividades, puesto que estas no
estan expresamente reservadas, en exclusiva, por las leyes de la materia, al
Estado.

La aseveracion de que la inversion extranjera puede ser participe en
actividades de la industria petrolera, se corrobora en el articulo 8° de la Ley, el
cual establece que necesitara resolucion favorable de la Comisién Nacional de
Inversiones Extranjeras la inversion foranea que pretenda participar en un
porcentaje mayor al 49% en las actividades econdmicas y sociedades dedicadas a
la construccion de ductos para la transportacion de petroleo y sus derivados y la
perforacion de pozos petroleros y de gas (fracciones X y Xl).

Por lo que la Ley no solo autoriza que la iniciativa privada extranjera
participe en la industria petrolera, sino que también permite la mayoria de capital
foraneo en las actividades relacionadas en su articulo 8° aun cuando sea
necesaria resolucion favorable de la Comision.
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Es menester concluir que las limitaciones que encuentra la iniciativa privada
para participar en la industria petrolera se pueden encuadrar en ios siguientes
puntos:

1. no adquirir del Estado el derecho de explotacion de yacimientos petroliferos y
gasiferos,

2. no adquirir en propiedad los recursos del subsuelo, i.e., petrdleo y gas, ya que
en todo tiempo estos pertenecen a la nacion, y

3. fungir como contratista, simple prestador de servicios, de PEMEX y que el
pago por sus servicios sea en efectivo, por tanto, quedan excluidos el pago en
especie y participaciones en los productos de la explotacion.

Del estudio de las leyes relativas a la explotacion de los recursos petroleros,
ademas, de la conclusion contenida en el parrafo anterior, es posible aseverar que
la iniciativa privada tiene, hoy, la grande posibilidad de participar en la industria, en
todas sus ramas: exploracion, perforaciéon, extraccién, distribucion y venta de
hidrocarburos. Por desgracia el papel de PEMEX hacia el futuro es el de
administrador de contratos, dejando a los particulares las antiguas actividades
que, durante muchas décadas, realizé el organismo directamente. Esto sin contar
la ruptura de la otrora monolitica estructura de PEMEX, dando paso a empresas
mas pequefias.
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CAPITULO TERCERO

CONVENIOS EN MATERIA DE HIDROCARBUROS CELEBRADOS EN EL
AMBITO INTERNACIONAL

Aun cuando las formas de contratacién desarrolladas a lo largo de la
historia de la industria petrolera son variadas y diversas entre si, es posible hallar
en ellas ciertas notas caracteristicas. Las tales notas se relacionan,
esencialmente, con “la existencia de principios generales concernientes a la
preocupacion del sector publico en la explotacion de sus recursos, a los poderes
de regulacién del Estado, al concepto de contrato publico, y al caracter no
negociable de los poderes del Estado.””®

La explotacion de los recursos naturales, en especial de los hidrocarburos,
es un asunto publico en la mayoria de los paises del orbe. Inclusive, el acceso a
nuevos yacimientos y la posibilidad de garantizar el abasto de productos refinados,
se consideran, hoy en dia, asuntos de seguridad nacional. La intervencion del
Estado en la industria extractiva, dada la etapa actual del desarrollo del
capitalismo mundial (como fue analizado en el capitulo segundo), es obvia.

Los Estados participan de diversas formas: pueden instituir en su favor
derechos exclusivos en todo lo referente a la explotacion de sus recursos, v.g. la
propiedad del Estado o de la nacion sobre los mismos, o bien, la necesidad de
autorizacién previa a fin de que un particular pueda explotar tales recursos. Los
Estados reservan para si extensos poderes de regulacién en la celebracion de
contratos con los particulares. Naturalmente, la legislacion desempefia un papel
de primer orden para garantizar los poderes estatales y salvaguardar el interés
publico.

73 RIOS HERRAN, Roberto. Los contratos de riesgo y de servicio y los otros contratos petroleros. PEMEX
LEX. Revista juridica de Petréleos Mexicanos. Num. 103-104. Enero-Febrero 1997. México. 1997. p. 21.
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En el caso concreto de Meéxico, existe un monopolio estatal en fa
explotacién del petréleo. Es el Estado la Unica persona que aporta capital para
financiar las actividades de exploracion, perforacién, extraccion, etc., y por tanto,
es el Unico que asume los riesgos, regula y controla el ritmo de desarrolio de la
industria, el cien por cien de la renta obtenida es para é! y, sobre todo, el petréleo
es propiedad nacional en todo momento.

No obstante, ante la imposibilidad de que el Estado o la empresa estatal se
asuman como los Unicos productores y proveedores de toda clase de insumos,
tecnologia y servicios requeridos en la industria, es posible que los particulares
renten al Estado tecnologia. De igual manera, si el Estado no cuenta con el
suficiente presupuesto de inversion es posible que solicite préstamos a
instituciones de crédito, nacionales o extranjeras, publicas o privadas, o a los
organismos financieros internacionales.

Los riesgos a que se enfrenta la empresa estatal en el desarrollo de la
industria pueden, aun cuando exista monopolio del Estado, compartirse con
empresas privadas, sobre todo en exploracion. Desde luego, no todas las
legislaciones nacionales autorizan a la iniciativa privada asumir riesgos propios de
la exploracion, riesgos que, al fin y al cabo, son reservados al Estado.
Naturalmente, “el monopolio estatal tiene méritos considerables, ya que el Estado
ejerce un control total sobre sus recursos y se apropia de toda la renta que resulte

de la explotacion de los mismos."” '

™ Ibidem. p. 22. TE SIS CON
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El monopolio estatal no es la panacea, se enfrenta a la escasez de recursos
financieros y a problemas para obtener capitales en los mercados internacionales.
Esto sin contar las decisiones politicas para aplicar el presupuesto gubernamental
a otras actividades. Otro inconveniente es la existencia de una sola empresa
responsable de las actividades de la industria, de tal suerte que, en opinién de
algunos especialistas, se limita la utilizacion de diversas técnicas y teorias
aplicadas, sobre todo a la exploracion.

En los contratos en materia de hidrocarburos celebrados en el ambito
internacional, al igual que en todos los contratos, se enfrentan dos sujetos con
intereses diversos. En los contratos petroleros el pais propietario del recurso se
enfrenta a un inversionista privado. Debido al desarrollo de la industria y ta técnica
en los paises de Europa occidental, Japén y los EE.UU., esos inversionistas
privados resultan ser, en su inmensa mayoria, extranjeros.

Los contratistas extranjeros cuentan con el capital para valorizar en su favor
un recurso natural que en sus paises de origen no tienen o tienen en pequefas
cantidades o no estan dispuestos a agotar sus reservas nacionales. Asi, “[(e]l
centro de la negociacidon es la apropiacion del excedente petrolero, que en
términos mas precisos lo denominamos renta del suelo (o subsuelo)."’®

La expansidon del capital financiero hacia los paises subdesarrollados, mas
las presiones ejercidas por los gobiernos de los paises industrializados, derivaron
en una virtual “expropiacion” de la renta del subsuelo a favor de las compaiias
transnacionales. A partir de 1938, en México, se rompid con la expoliacion de los
recursos naturales, propiedad de la nacion, que habian llevado a cabo las
petroleras internacionales con la venia de los gobiernos.

7 ALVAREZ H., Carlos Guillermo. E! mercado mundial de contratacién petrolera: descripcion y
rentabilidad. Revista Investigacion Econdémica. No. 213. Julio-Septiembre de 1995. Vol. LV. Facultad de

Economia. UNAM, México, 1995. p. 171.
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Como se analizara en el desarrollo del presente capitulo, existen variadas
formas de contratacion en materia. petrolera, todas ellas con notas distintivas. Sin
embargo, todas coinciden en un punto: la rentabilidad del capital asociado
derivada de la distribucion del excedente o renta petrolera en el tiempo y en el
espacio.’®

A pesar de la tendencia de los paises propietarios de aumentar su control
sobre los recursos y las operaciones sobre ellos realizadas, algunos paises en
vias de desarrollo prefieren {a asociacion con las grandes petroleras para con ello
tener acceso al financiamiento para la exploracion, a personal calificado vy,
también, para asumir en forma conjunta los riesgos asociados a la actividad
exploratoria. El mecanismo utilizado por estos paises son, obviamente, los
contratos.

La asociacion del Estado propietario con los consorcios transnacionales
puede ser mediante la participacion financiera en el capital social de las empresas
contratistas, o bien, por medio de una participacion en las operaciones técnicas y
en las ganancias que generen. En todo caso, el Estado tiene una intervencion
sobre la explotacion de los recursos naturales hallados en su subsuelo.

Ahora bien, no todos los paises propietarios cuentan con el mismo potencial
de negociacion frente a las transnacionales. El volumen de recursos, la situacion
del mercado mundial de hidrocarburos, asi como la mayor o menor infraestructura
del pais anfitrion, determinan sus poderes de negociacion. Naturalmente, tanto la
transnacional como el propietario buscan el contrato mas ventajoso para sus
intereses.””

 Cfr. Ibidem, p. 174,
" Cfr. RIOS HERRAN, Roberto. Aspectos juridicos relevantes de los contratos petroleros de riesgo y de
servicio. PEMEX LEX. Revista Juridica de Petréleos Mexicanos. Numero Especial. Marzo 1998. México.
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En todo contrato petrolero, como acuerdo creador de obligaciones entre un
pais propietario del recurso y una empresa transnacional, las estipulaciones
realizadas por las partes determinaran la inversiéon que esta ultima realice,
inversion que se traduce en importantes sumas de dinero. Por tanto, la validez, la
estabilidad y la aplicabilidad de! contrato son piezas fundamentales para la
conclusion y la ulterior ejecucion de cualquier contrato. Naturalmente, el derecho
dispondra de las normas necesarias para asegurar el intercambio entre las partes
y determinara los riesgos y ventajas para ellas.

A partir de la conclusiéon de un acuerdo entre el pais propietario del recurso
natural y la empresa propietaria de los medios de produccién, se produce una
tension entre ambos, debido a que cada parte compite con la otra en la obtencion
de mejores condiciones contractuales: mayor ganancia o mayor participacion en
relacion con el producto que resulte de la explotacién.

Ademas, dada la naturaleza de los bienes a explotar, considerados como
bienes de la nacidon o del Estado, la decisién de contratar con empresas
transnacionales no depende, cuando se trata del Estado propietario, de una
decision individual, sino que afecta a toda una sociedad, lo cual le imprime a la
industria un caracter socioeconémico.”®

El contenido de los acuerdos petroleros concluidos entre los paises
propietarios y las empresas transnacionales puede ser determinado de distintas
formas. Asi, la legislacion puede establecer de antemano el clausulado del
contrato, por lo que las condiciones de contratacion no pueden ser alteradas por el
gobierno ni por el contratista. En este caso es necesaria una reforma a la ley
correspondiente para modificar las condiciones contractuales.

™ Cfr. Ibidem. pp. 176-1717. TESIS CON
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La legislacion petrolera puede contener disposiciones que otorguen poderes
discrecionales de negociacién al gobierno. Es decir, que si bien la ley puede
disponer reglas respecto a la contratacidn, estas no son absolutas. Ahora bien, en
los paises de Oriente Medio no existia legislaciéon petrolera y minera, por lo que
las normas respecto de la contratacion se basaban en los acuerdos mismos
celebrados entre los gobiernos nacionales y las empresas.

a) Concesiones.

En el siglo XX, fue posible distinguir tres etapas de regulacién de las
actividades de exploracion y produccion de petroleo, desarrolladas en el seno de
los paises que conforman la OPEP, es decir, paises de Oriente Medio y
Venezuela. La primera etapa corrid de 1900 a 1950, la segunda de la década de
los cincuenta hasta el final de la de los ochenta. La tercera, y Gitima, incluye los
afios que transcurren desde 1989 en adelante. En |a primera de estas etapas, el
sistema de concesiones era la férmula dominante.

“Cada periodo se caracteriza porque uno de los tres agentes del juego
petrolero internacional —empresas, propietarios del recurso natural no renovable y
consumidores- impone a los otros dos, las reglas y procedimientos de regulacion
de las actividades de exploracién y produccion de petroleo.””® Es posible distinguir
esas reglas y procedimientos en fas antiguas concesiones o contratos y leyes
petroleras. De igual forma, en los modernos contratos, leyes petroleras y tratados
bilaterales y multilaterales. Se tratan, pues, de normas juridicas. Pero
concomitantemente existen otras normas, explicitas o implicitas, que son
expresiones de relaciones econdmicas y relaciones politicas o de poder.

7 MORA CONTRERAS, lJesis. El poder de las grandes empresas petroleras: 1900-1950. Revista
Investigacién Econémica. No. 241, julio-septiembre de 2002, vol. LXIl. Facultad de Economia. UNAM.

Meéxico. 2002, p. 153.
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En la industria petrolera intervienen tres sujetos principales: empresas
petroleras, propietarios del recurso y consumidores. A diferencia de otras
industrias, en las que se desdefia la presencia del propietario del recurso, en la
petrolera resulta imprescindible su presencia, ya que a partir de la apertura a los
recursos de! subsuelo que muestren los propietarios dependera el juego de poder
e influencia de las empresas y de los consumidores.

Naturalmente, el cambio en la influencia entre los tres factores de la
industria no es anarquico, al contrario, es paulatino. Supone este cambio el
reemplazo de una estructura antigua y anquilosada por otra mas incipiente.

La importancia del subsuelo en la industria es trascendente, por tanto, la
mayor o menor apertura del recurso que cada pais propietario haga, se traduce en
la presencia (o ausencia) de empresas petroleras transnacionaies. Cabe recordar
que la (casi absoluta) mayoria de las gigantescas empresas petroleras
transnacionales son empresas de los mayores consumidores de hidrocarburos en
el mundo: los EE.UU. y los paises europeos, principaimente el Reino Unido,
Alemania y Francia.

Las empresas petroleras regularon la exploracion y produccion de petréleo
durante el periodo 1900-1950. Los propietarios del recurso determinaron las
normas de los siguientes cuarenta afios y, por ultimo, los consumidores,
encontrados fundamentalmente en los paises industrializados de Europa
Occidental y los EE.UU., estan tratando de fijar las reglas y procedimientos de
regulacion de las actividades de exploracion y produccion de petrdleo,
principalmente de los paises de la OPEP, los cuales cuentan con las mayores
reservas probadas de hidrocarburos en la actualidad.

Las compafias concesionarias tenian el derecho de organizar las
actividades de produccion y comercializacion, gracias a su poder para fijar el
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precio del petréleo producido. Tal precio servia para determinar los impuestos que
se pagaba a los paises propietarios.

Las actividades de exploracion y produccién son las actividades
determinantes de la industria petrolera y de las estrategias a seguir por los
participantes en ella, ya que esas actividades influyen en definitiva, por el lado de
la oferta, en los volumenes de produccion y en los niveles de los precios.®°

Durante la primera mitad del siglo XX, las empresas petroleras
transnacionales, principalmente estadounidenses y britanicas, impusieron las
reglas y procedimientos de regulacion de las actividades de exploracion y
produccién de petréleo a consumidores y propietarios del recurso. Tales reglas se
hallaban contenidas en las antiguas concesiones y contratos celebrados entre las
empresas y los paises del Medio Oriente, asl como en las leyes petroleras y
contratos celebrados entre esas mismas empresas y los gobiernos nacionales en
Venezuela.

Una concesion o contrato petrolero “no es mas que el instrumento juridico
bilateral mediante el cual se establecen por escrito los derechos y obligaciones de
las empresas y del propietario del recurso natural —~generaimente el Estado- con la
finalidad de desarrollar las actividades petroleras en un territorio determinado."”®’

Se trata, pues, del marco regulatorio de las actividades econdémicas.

Rios Herran define la concesion como “el acto administrativo por el cual el
Estado otorga a un tercero, durante una cierta duracién y sobre una superficie
determinada, el derecho exclusivo de busqueda de yacimientos de hidrocarburos,
y en caso de descubrimiento, el derecho exciusivo de extraer los productos y de

%0 Cfi. Ibidem. p. 155.
8 Ibidem. p. 157.
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disponer de ellos, bajo reserva de cumplir con ciertas obligaciones técnicas,

financieras y economicas.”®?

Las normas y procedimientos juridicos y econdmicos de la industria
petrolera en el Medio Oriente se encontraban, a falta de codificacion, de manera
taxativa, en las concesiones y contratos celebrados entre las empresas y los
Estados. En Venezuela, en cambio, existia y existe codificacion de las normas
reguladoras de la industria.

En el Medio Oriente, a las empresas eran concedidas grandes extensiones
de terreno durante largos plazos, otorgandoles el derecho exclusivo de ejecutar
los trabajos de exploracion, produccion, transportacion, refinacion y
comercializacion de petréleo.

Dada la posibilidad de explotar una gran extension del pais productor,
inclusive de la totalidad de éste, la compafiia concesionaria limitaba o eliminaba la
competencia, por tanto, se reforzé la posicion monopdlica de las empresas
petroleras.®®

Las empresas estaban obligadas a pagar al Estado propietario una cantidad
de dinero, llamada bono, al momento de la firma de! contrato y una suma anual,
llamada regalia, equivalente a un porcentaje del ingreso neto anual de la empresa
o a una cantidad fija de dinero por volumen de petrdleo extraido.’* Naturalmente,
las empresas tenian pocos gravamenes, podian importar libremente cualquier tipo
de bien necesario para sus operaciones, ademas de exencién de contribuciones
de cualquier tipo, nacional o municipal.

8 R10S HERRAN, Roberto. Los contratos de riesgo... op. cit. p. 22. TESI'S CON

8 Cfi-. Ibidem. p. 20. FALLA DE ORIGEN

8 MORA CONTRERAS, Jesiis. op. cit. p. 158.




La empresa estaba obligada a transferir al Estado propietario del recurso, la
propiedad de los bienes inmuebles existentes al finalizar el plazo de la concesién.
Como una ventaja mas para las empresas petroleras, la interpretacion del contrato
o la concesion, asi como la ejecucion de los mismos se resolverian acudiendo al
arbitraje internacional.

Los gobiernos de los paises de Oriente Medio otorgaron concesiones a
variadas empresas petroleras, la inmensa mayoria estadounidenses o britanicas.
Entre ellas se encontraban fa Anglo Iranian Oil Company (AIOC), convertida mas
tarde en BP, la Anglo Persian Oil Company Limited (APOC), Shell, Standard Oil of
California hoy Chevron, The Texas Company (Texaco), Arabian American Qil
Company (ARAMCO), Gulf Oil, etc.

La industria petrolera es un juego desarrollado entre tres sujetos: empresas,
propietarios del recurso (Estados) y consumidores. Estos Gltimos, concentrados
casi absolutamente en los paises occidentales industrializados, a través de sus
gobiernos nacionales, tuvieron intereses en el proceso de otorgamiento y firma de
tas antiguas concesiones en Oriente Medio. Inclusive, los gobiernos de paises
europeos, v.g. Francia y el Reino Unido, tuvieron intereses econémicos como
accionistas en las empresas concesionarias de los recursos petroleros en Medio
Oriente. El gobierno britanico participaba en la AIOC, hoy BP; el francés, en la
antigua Compagnie Frangaise des Pétroles (CFP), mas tarde Total y hoy,
TotalFinaElIf.

Los gobiernos nacionales de las empresas transnacionales no vacilaron en
ejercer toda clase de presiones diplomaticas para que sus empresas obtuvieran
las concesiones. Como fue analizado en el capitulo primero, en México, las
controversias economicas, entre el gobierno mexicano y las empresas petroleras,
derivaban en auténticos enfrentamientos diplomaticos y en la utilizacion del
aparato militar de esas naciones para chantajear al gobierno mexicano.
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En su desarrollo, el capitalismo monopolista requiere del poder estatal para
la imposicién de ciertas condiciones econdmicas, condiciones necesarias para que
los grandes monopolios obtengan las mayores ganancias, aun a costa de la
expoliacion de los paises propietarios de los recursos y la explotacion de la mano
de obra nativa. EI hecho de que las controversias econdmicas deriven en
diplomaticas no es el reflejo sino de la intervencién del aparato estatal en defensa
de las corporaciones privadas.

“[El) objetivo politico [de los gobiernos de los paises industrializados} era
lograr que las concesiones petroleras se otorgaran a ‘sus’ empresas a fin de
garantizar la seguridad en el suministro de crudo en tiempos de paz, pero sobre
todo en tiempos de guerra, cuando la defensa nacional estaba seriamente

comprometida.”®®

Entre los paises del Medio Oriente y Venezuela existia una diferencia
sustancial. En Venezuela habian sido expedidas leyes, codigos y reglamentos en
materia minera y petrolera, sobre los cuales fueron elaboradas las concesiones
correspondientes, en los paises de Oriente Medio no existid, al menos en un
principio, norma juridica alguna.

La multiplicidad de normas juridicas expedidas por el Congreso venezolano
produjo varios modelos de contratos. Por tanto, tenian denominaciones distintas:
contratos especiales, concesiones o contratos de arrendamiento. Naturalmente,
las variaciones fundamentales dependieron del marco juridico vigente en el
momento de su otorgamiento. En funcién de la vigencia de diversas normas
juridicas, variaron también los derechos y las obligaciones de los contratistas.

85 Ibidem. p. 161. TESIS CON
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En Venezuela, las concesiones fueron otorgadas, en su mayoria, a
empresas transnacionales y, en menor medida, a venezolanos. Sin embargo,
entre éstos dltimos se mostraron comportamientos de agentes econdmicos
“rentistas”, simples buscadores de rentas, es decir, se dedicaron a negociar el
traspaso legal de sus concesiones a empresas extranjeras, a cambio de pinglies
ganancias personales %

El marco juridico en Venezuela resulté favorable para las empresas
extranjeras, no obstante, la industria nacional no fue desarrollada, al contrario, los
empresarios venezolanos mostraron un comportamiento tipico de agentes
rentistas.

Como es apreciable, las condiciones eran adecuadas para el control del
mercado de petrdleo por parte de ilas empresas petroleras. Inclusive, ia britanica
AlOC y la estadounidense Standard Oil of New Jersey (hoy Exxon) crearon en
1928 un cartel internacional de empresas productoras de petréleo, al que se
adhirieron posteriormente otras empresas como Texaco y la Gulf Oil. El mercado
fue dividido entre sus miembros, se convino aumentar cuidadosa vy
proporcionalmente la oferta petrolera futura respecto al crecimiento de la
demanda, asi como un sistema de fijacion de los precios mundiales del petrdleo
sobre la base del elevado precio del crudo estadounidense.”’

Los Estados propietarios, a través de las concesiones, otorgan a las
empresas privadas el derecho de explotar sus recursos petroleros. Es
comprensible que el Estado, en su calidad de administrador o propietario de la
riqueza del subsuelo, desarrolle por si mismo las actividades relativas a la
industria petrolera. Sin embargo, el Estado confiere a un particular el privilegio de
acceder al uso de recursos propiedad de él mismo. Las empresas petroleras, a su

8 Cr. Ibidem. p. 169-170.
& cﬁ. Loidem . 1a178, TESIS CON
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vez, consideraban como propios los recursos petroleros extraidos, quedando
Unicamente obligadas al pago de regalias e impuestos.

Las concesiones fueron, sin duda, el instrumento por el cual las empresas
transnacionales explotaron los recursos de paises subdesarrollados. La maestra
Angeles Cornejo afirma que “ios consorcios petroleros transnacionales pasaron
una parte importante de sus ganancias obtenidas de la renta petrolera a otras
actividades principales para la acumulacién capitalista durante la posguerra, como
por ejemplo en la rama automotriz, sector bancario, la industria militar
estrechamente ligada al Estado, etcétera, reforzando el nucleo de ia acumulacion

monopélico-estatal.”®®

Las companlias privadas estan obligadas al pago de regalias por la
explotacion y de impuestos sobre sus ganancias netas, empero, la mayor parte de
la produccion les corresponde. El Estado juega un papel pasivo y no obtiene sino
una infima parte de las ganancias y de los productos extraidos, alejandose
peligrosamente de la soberania sobre sus recursos naturales.

El resultado histdrico del régimen de concesiones, en paises como México,
fue la expropiacion de los activos de las empresas extranjeras, la constitucion de
un monopolio nacional y una empresa publica encargada del desarrollo de la
industria. En otras naciones el proceso de recuperacion de la riqueza petrolera fue
mas lento, en Venezuela, Irak, Kuwait y Arabia Saudita se implemento,
inicialmente, el principio del fifty-fifty (50-50) en la reparticion de beneficios
econdmicos con las empresas y, posteriormente, fue creada la OPEP.
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La OPEP fue creada en la Conferencia de Bagdad de 1960 por lrak, Iran,
Kuwait, Arabia Saudita y Venezuela. Mas tarde se adhirieron Qatar, indonesia,
Libia, los Emiratos Arabes Unidos, Argelia, Nigeria, Ecuador y Gabdn.
Posteriormente, Ecuador (1992) y Gabon (1994) se retiraron de la Organizacion.
Los precios ya no fueron determinados unilateralmente por las compafias
transnacionales, requirieron del acuerdo de los gobiernos de las naciones
exportadoras. Desde luego, este proceso derivéd en la nacionalizacion de la
industria en la mayoria de los paises miembros de la OPEP y en el control de los
precios internacionales del petroleo.

La estrategia seguida por los paises importadores y consumidores, la
mayoria paises de Europa central y los EE.UU., fue arrebatar a la OPEP el control
de precios, o que derivo, eventualmente, en la crisis energética de los arfios
setenta de la que se ha dado cuenta en el capitulo primero.

Las concesiones estan, actualmente, vigentes en mas de un centenar de
paises, especialmente en aquellos cuya industria petrolera no se encuentra
desarrollada o cuyas reservas no son muy importantes. Sin embargo, en paises
como Nigeria, Egipto, el Reino Unido y Noruega son frecuentes.

Los paises con grandes reservas que mantienen el régimen de concesiones
disputan con las compafiias privadas la renta petrolera mediante la via tributaria.®®
De tal manera que los impuestos que gravan los ingresos de las empresas son en

suma onerosos.
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El control sobre los yacimientos ha causado confiictos entre naciones, asi,
las controversias pasan del plano meramente econémico al politico y de este, at
militar. Buena parte de los conflictos causados se deben, segun Abreu Dallari, a
“la forma en que se llevo a cabo la explotacion de los yacimientos, bajo el régimen
de concesiones. [...] como factor negativo, estaba el hecho de que el concedente
perdia la decisidén sobre la produccion de petréteo, la que quedaba enteramente
en manos del concesionario, quien aumentaba o disminuia el volumen producido
de acuerdo con sus intereses comerciales y en la medida de la necesidad de

S0

mantener los precios en el mercado.

b) Contratos de Riesgo

Tal como se menciond, el régimen de concesiones trajo consigo la
explotacion irracional de los recursos del subsuelo de naciones subdesarrolladas
por parte de empresas transnacionales con el derivado menoscabo en la
soberania nacional. La nacionalizacion de los recursos petroleros realizada por los
paises productores durante el siglo XX, impuso la necesidad de hallar un régimen
de explotacién adecuado, que fuera capaz de conciliar los intereses de las
petroleras internacionales y las naciones propietarias. Asi nacieron los contratos
de riesgo en paises como México, la Argentina, Indonesia y el Brasil.

El contrato de riesgo es, en sintesis, “un contrato de prestacion de servicios
de investigacion, exploracion y desarrollo de la produccion de petroleo, en el que,
ademas, el prestatario de los servicios es retribuido solamente si se descubren

yacimientos comerciaimente explotables.”!
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“Los contratos riesgo es una modalidad contractual que pueden adoptar los
contratos de exploracion, localizacién, perforacion y explotacion de recursos
naturales que se encuentran en el subsuelo de un determinado pais. Consiste en
asignar ia carga y responsabilidad de las inversiones, asi como todos o partes de
los riesgos del negocio de exploracion petrolera, a la empresa contratista que ha

accedido prestar el citado servicio."%?

El contratista realiza, entre otras, las actividades de exploracién. En caso de
que tales actividades sean fallidas, pierde su dinero. Pero si realiza un
descubrimiento comercial, entonces desarrolla los yacimientos. Las inversiones
corren por su cuenta y riesgo, desde luego.

De acuerdo con el éxito en la exploracion y extraccion, dependera la
posibilidad que el contratista recupere sus inversiones y demas costos, mas un
premio llamado risk fee, esto es, una prima equivalente a un porcentaje de lo
extraido, la cual puede ser remunerada a través del pago en divisas de dicho
porcentaje o la entrega del porcentaje en especie, ie., en petrdleo y gas. El
reembolso a que el contratista tiene derecho, también puede consistir en un
contrato de compraventa de la produccion ai precio del mercado o con descuento.

Respecto de las concesiones, los contratos de riesgo representan la
reivindicacion de los recursos del subsuelo al pais propietario, aunque el Estado y
el contratista comparten riesgos y rentas asociadas a la explotacién. El Estado es
propietario en todo momento de los recursos, de los productos obtenidos, de las
areas y de todas las instalaciones construidas.
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E! Estado otorga al contratista el derecho de explorar y explotar recursos
petroleros o de gas en zonas previamente definidas, en las que ninguna otra
compafiia puede intervenir. Al contratista corresponde invertir fos montos de
capital necesarios y absorber las pérdidas que ilegaren a ocurrir ante la ausencia
de descubrimientos.

La compadia, con recursos propios, desarrolla los trabajos y operaciones de
extraccion, en caso de descubrimiento comercial. Ahora bien, dado el riesgo, el
contratista tiene e! derecho de disponer de una parte de la produccion, pagando
por ello regalias e impuestos.

La contraprestacion pagada al contratista depende de un acontecimiento
futuro e incierto en cuanto a la existencia y volumen de los yacimientos. Entre mas
se localice, extraiga y produzca el contratista, mayor sera su beneficio.

Desde los afios cincuenta, la empresa publica brasilefia Petroleo Brasileiro
(PETROBRAS) realizo licitaciones internacionales para asignar ciertas areas a
contratistas extranjeros. PETROBRAS es la ejecutora del monopolio estatal del
petrdleo y, por tanto, la Unica titular de todo derecho emergente del petréleo.
Empero, el contratista realiza toda actividad relativa a exploracion, operacion y
desarrollo de los campos de petroleo comercialmente operables. El modelo de
contrato brasilefioc contemplaba, entre otras, la obligacion de invertir un
determinado monto de recursos, iniciar las perforaciones en un plazo determinado,
ejecutar los servicios de acuerdo con la mejor técnica, mantener
permanentemente informada a PETROBRAS, etc. Los equipos y materiales
utilizados durante la ejecucion de las obras al término de estas pasan a ser
propiedad de PETROBRAS.%?

) ¢fin ABREU DALLARI, Adilson. op. cit. pp. 23-26. TESIS CON
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L.as principales causas de la conclusion de los contratos riesgo en el Brasil
radicaron, principalmente, en la ineficacia demostrada por PETROBRAS en las
fases de exploracion y produccién, su limitada capacidad tecnolégica, la
incapacidad del gobierno para mantener el flujo constante de recursos de
inversion y, sobre todo, las concesiones del gobierno al capital internacional para
obtener un refinanciamiento de la deuda externa.®

La Constitucion mexicana y sus leyes secundarias impiden la celebracion
de contratos de riesgo en tanto otorguen a los contratistas derechos reales sobre
los recursos de la nacién como contraprestacion a sus servicios o la cesion del
derecho de explotacion sobre tales recursos.

Cabe recordar que las leyes petroleras de 1940 y 1941 permitieron la
celebracion de contratos de riesgo en México. Naturalmente, estos contratos
fueron rescindidos en virtud de la transferencia de derechos reales sobre la
propiedad nacional. Dados los antecedentes de la legislacion, autores como Lépez
Velarde opinan que resulta absurdo que se obligue a PEMEX a pagar los servicios
que recibe en numerario, siendo que el pais tiene problemas de liquidez y que es
practica internacional el pago en especie a los contratistas y conciuye que “bien
valdria considerar asignar el riesgo de las inversiones a los contratistas a cambio
del pago en numerario por sus servicios, pero supeditado al desempefio exitoso

de su trabajo."®®

Por tanto y siguiendo en esta tesitura, la otrora propiedad absoluta de la
nacion, producto de luchas dadas durante todo el siglo pasado, se convertiria en
una nuda propiedad, es decir, que la nacion ostentara el derecho de disponer de
sus bienes, pero no el de su uso y aprovechamiento, naciendo a favor de los

™ Cfi. RIOS HERRAN, Roberto, Aspectos juridicos relevantes de los contratos petroleros... op. cit. p. 191.
9 LOPEZ-VELARDE ESTRADA, Rogelio. Contratos internacionales de petréleo... op. cit. p. 553.
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particulares, nacionales o extranjeros, derechos reales, v.g. usufructo, sobre lo
que, se supone, pertenece a la nacion.

El doctor Jorge Witker menciona que: “[nJo han faltado tesis juridicas
extranjerizantes al efecto {sobre los energéticos], que intentan separar el precepto
constitucional expreso de las leyes reglamentarias y organicas que le dan
sustancia y vida a los principios constitucionales. Con ello, en el caso del petréleo,
buscan separar la rigueza del subsuelo, titularidad publica exclusiva del Estado
mexicano, del resto de la industria petrolera, la cual aspiran a entregar a los
inversionistas foraneos, otorgandoles derecho de establecimiento, trato nacional y
protecciones contrarias a la conocida clausula Calvo. Dicha separacion arbitraria y
antinacional no resiste argumentacion juridica alguna, pues la Carta de Querétaro
nunca ha establecido una especie de ‘nuda propiedad’ dejando el usufructo y goce

en materia de hidrocarburos y petroquimica basica a terceros."®

c) Contratos de Produccion Compartida (production-sharing contracts)

Estos contratos aparecieron, inicialmente, hacia la década de los sesenta
en Indonesia. El contrato indonesio se convirtié en el prototipo de otros contratos,
celebrados en Angola, Nigeria, China, Malasia, Siria, Tunez, etc. Después de
1970, los contratos de produccion compartida tuvieron grande éxito. Ahora bien,
tal y como lo demuestra su denominacion, en estos contratos la produccion fisica
es compartida entre la empresa privada y la empresa puablica, por tanto, a esta
ultima corresponde juridicamente un derecho directo de propiedad sobre una parte
del petréleo producido.®’

Esta forma de contratacién representa, frente a otros acuerdos, tales como
las concesiones, una evolucion. Esta evolucion se debid, principalmente, a las

96 . o
WITKER, Jorge. Pemex y el acuerdo multilateral... op. cit. p. 203. QA
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7 RIOS HERRAN, Roberto. Los contratos de riesgo... op. cit. pp. 20-21.
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primeras reivindicaciones de los paises con recursos petroleros. Estos paises
propietarios, la mayoria “en vias de desarrollo”, en su afan de impulsar una
infraestructura productiva en la industria petrolera, decidieron nacionalizar los
activos de las empresas petroleras internacionales. Asi fue como nacieron
PEMEX, en México y la NIOC, en Iran.

Las empresas petroleras internacionales, entonces, no ostentaban la
titularidad de derechos mineros, sino sélo la exclusividad en su calidad de
prestadoras de servicios. En las empresas recaen {os riesgos y costos de la
exploracion.

Si las exploraciones resultan ser exitosas y es hallado petréleo, la compaiiia
se encargara de su explotacidon conjuntamente con una empresa nacional. Los
volumenes extraidos, producto de la explotacién, se repartiran entre las
compafiias, una vez que la extranjera haya recuperado sus costos de exploracion.
La reparticion de la produccion (llamada split) varia de pais a pais.

Jean Devaux, define a los contratos de produccién compartida como los
“acuerdos segun los términos de los cuales el grupo petrolero que ha financiado
todas las inversiones de exploracién y de desarrollo del yacimiento descubierto,
amortiza sus costos mediante la cesion de una parte de la produccion, y es
remunerado mediante la recepcion gratuita de una parte de la produccion

restante.”%®

Tal y como se expreso en el capitulo primero, en México, durante ios afos
cincuenta, PEMEX celebro varios acuerdos de perforacion con compaiiias
independientes estadounidenses, las cuales asumian los riesgos y costos de la
perforacion y eran reembolsadas con crudo y con un porcentaje de la produccion

% Principes et Applications du Droit Minicr des Hydrocarbures. p. 183. Citado por RIOS HERRAN,
Roberto. Los contratos de riesgo... op. cit. p. 27. [
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extraida. Naturalmente, esta clase de contratos violentaba el espiritu de la
Constitucion del 17, ya que en todo momento los recursos del subsuelo
pertenecen a la nacidon. No es posible realizar acto alguno que implique
enajenacion o gravamen sobre el petréleo antes de ser extraido.

Los contratos de produccién compartida, en opinion de algunos
especialistas, son una forma de denominacion de los contratos riesgo. Es decir,
que entre estos y aquellos no existe mayor diferencia que la terminolégica, ya que
en ambos, el contratista realiza por su cuenta y riesgo las exploraciones y participa
con la compafia nacional en los productos de la explotacion. No obstante, la
mayoria de ios autores les consideran como dos distintas formas de contratacion,
aun cuando puedan compartir ciertas notas caracteristicas.

La parte que corresponde a la empresa extranjera se divide en dos
secciones: la primera se llama petréleo de costo (cost oil), relativa al reembolso de
los gastos efectuados en la exploracion y a los costos de produccién realizados
por el inversionista extranjero y; la segunda, llamada petréleo de beneficio (profit
oil), a la utilidad de |la empresa privada y a la renta del pais propietario. La parte
restante de la produccidn corresponde a la empresa nacional. Los gastos en
exploraciones fallidas los pierde el inversionista.%®

La proporcion del crudo de costo como el de utilidad son objeto de
negociacion, tales proporciones determinaran la rentabilidad de las inversiones
realizadas. La empresa transnacional obtiene beneficios después de toda la
reparticion contractual, debido a ello, es posible establecer a esos ingresos un
tributo sobre beneficios netos.

% Cfi- ALVAREZ H., Carlos Guillermo. op. cit. p. 175. TE SIS CON
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El Estado propietario otorga el permiso a la compaiiia extranjera para llevar
a cabo la exploracion y extraccion y, ademas, participa directamente en el control
de la industria. En realidad, la compania no tiene derecho alguno de propiedad
sobre el subsuelo, aunque si sobre el petréleo aun en yacimiento. Desde luego, e!
contratista tiene derecho a su participacion solamente cuando la produccion
alcanza el nivel de exportacion.

d) Contratos de Servicios

Son acuerdos por los cuales un contratista, inversionista privado, nacional o
extranjero, realiza tareas especificas relacionadas con las actividades de
exploracion, desarrolio o extracciébn que le encarga la empresa nacional u otra
entidad publica.

Naturalmente, el contratista funge como simple prestador de servicios, por
lo que los riesgos corren a cargo del Estado, al cual corresponden
descubrimientos y rentas. El contratista no asume riesgo alguno ni participa de las
rentas econdmicas asociada a la explotacion de los hidrocarburos.

La compaiiia recibe, por sus servicios, una contraprestacién en efectivo
para cubrir sus gastos y honorarios. El pago a que tiene derecho el contratista no
se encuentra condicionado a los volimenes de produccién obtenidos ni a las
ganancias, es decir, a las rentas econdmicas, producto de la explotacion, sino que
proviene del flujo de caja derivado de las actividades que realiza la empresa
contratante a lo largo de la cadena petrolera.

La exclusividad espacial, temporal o profesional a favor del contratista es
nula o fuertemente restringida. Por sus ingresos, la empresa contratista esta
obligada al pago de contribuciones.
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Ei contratista no adquiere, bajo ninglin concepto, derechos sobre la
propiedad de los hidrocarburos o de explotacion sobre ellos o sobre la produccion
obtenida.

Desde el afio de 1997, Pemex Exploracion y Produccion (PEP) se ha
apoyado, para el desarrollo de la cuenca de Burgos, en contratos de servicios,
llamados “integrales”. Esta cuenca se halla en la region norte de los estados de
Nuevo Ledn y Tamaulipas a lo largo de la frontera con los EE.UU. Aun cuando la
explotacion comercial de esa cuenca comenzé a mediados de |a década de los
cuarenta, el crecimiento exponencial de la demanda de gas natural, tanto para el
consumo domeéstico como industrial (cabe recordar que buena cantidad de las
plantas generadoras de energia eléctrica necesitan como insumo al gas natural)
requiere de una explotacion mayor y mas eficiente.

En palabras del entonces director general de PEMEX, Adrian Lajous, PEP
“contempla contratar a empresas especializadas de servicios petroleros que le
ofrezcan, de manera integrada, todos los servicios del subsuelo, tanto vinculados
a la aplicacion de las geociencias como los que tienen que ver con la ingenieria,
incluyendo la perforacién de pozos. Pemex continuara realizando las actividades
medulares que le son propias: planear la exploracion y explotacién de los
yacimientos y operar la produccion. Las grandes empresas petroleras contratan
los servicios de subsuelo, que se insertan entre esas dos actividades, con
proveedores especializados. Son éstos los que disponen hoy dia de la tecnologia
que se requiere. En Burgos coexistirdn este nuevo tipo de contratos de servicios

n100

integrados con los que se han utilizado tradicionalmente. (Las cursivas son

nuestras)

100 | AJOUS, Adridn. £! mercado de gas natural de Meéxico. Exposicién pronunciada en la reunién de la
Interstate Natural Gas Association of America, Ciudad de México, 6 de febrero de 1997. El Financiero.
Seccién Economia. Viernes 7 de febrero de 1997, p, 28.
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PEP se encarga de las actividades medulares: planear la exploraciéon y la
explotaciéon y operar la produccion. Da instrucciones precisas, determina el
objetivo de la exploracion, interpreta la informacion geologica y geofisica adquirida
y define dénde y cémo perforar, establece ias actividades de mantenimiento de
pozos. Por tanto, PEMEX sigue siendo e! Unico operador en el pais.'’

La aplicacion de ias geociencias significa los trabajos sismologicos y
estudios integrales de yacimientos, para reforzar los planes de PEP vy, los que
tienen que ver con la ingenieria, se refieren a perforacion, registros, terminacion y
fracturacion de pozos, con el objetivo de entregar a PEMEX pozos ya perforados y
listos para producir. Por tanto, PEMEX puede concentrar los recursos tanto
humanos como materiales a las actividades medulares que le son propias.

Son llamados contratos de servicios integrales porque el contratista a
PEMEX le provee de paquetes integrales de servicios. La empresa, en todo caso,
determina a su contratista el nUmero de pozos a perforar, proporciona los planos
del area, los parametros y la instalacion de los equipos de compresién, asi como
los datos geologicos y geofisicos requeridos para los estudios de ios yacimientos.

El pago realizado al contratista se realiza en forma parcial de acuerdo con
el avance de ias obras terminadas y aceptadas por PEMEX.

Algunos especialistas aseguran que los particulares pueden participar en
todas las actividades de ia industria petrolera, mencionadas en el articulo 3° de la
Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional en el ramo del petroleo, sin
mayores restricciones que las establecidas en el numeral 6° de la misma ley, es
decir, que el pago sea en efectivo y no se permita la participacion de los
contratistas en los productos de la explotacion ni en los ingresos derivados, de

9 f. RODRIGUEZ PADILLA, Victor. Modalidades de contratacion en exploracion y produccion de
hidrocarburos. Disponible en la direccion electrénica: http://www.energia.org.mx/bajar/doc/modalidades.doc
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igual forma, con la prohibicién para el poder publico de ceder a un tercero todo
derecho de explotacion o propiedad sobre los mantos petroleros.

Lopez Velarde afirma, en este sentido, que Pemex Exploracion y
Produccion “puede contratar los servicios de empresas petroleras internacionales
para que éstas le presten servicios de exploracion, localizacion y perforacién de

pozos petroleros y de gas natural, sin que ello implique labores de extraccion.”1%?

Sin embargo, otros especialistas aseguran que para una correcta
interpretacion de las disposiciones de |la Ley Reglamentaria se debe tomar en
cuenta lo dispuesto por el sexto parrafo del articulo 27 constitucional. Herrera
Somellera opina que “el articulo 6° de la ley [reglamentaria del articulo 27
constitucional en el ramo del petréleo] no puede referirse a todas ias actividades
que conforman la industria petrolera segun el articulo 3°, sino que necesariamente
existen limitaciones que no permiten la contratacién generalizada de esas

actividades, solo de algunas de ellas.”'%3

La Constitucion, como maxima expresion juridica de la nacién mexicana, es
clara al reservar al sector publico la explotacion del petroleo y demas
hidrocarburos. La lucha de la nacidn por reivindicar sus derechos sobre sus
recursos petroleros, iniciada en 1910 y teniendo en 1938 uno de sus episodios
mas brillantes, se expresa en el texto del articulo 27 constitucional. La nacién se
ha reservado para si, en forma exclusiva y directa, la explotaciéon de esos
recursos. Ademas, cabe recordar que hacia finales de la década de los sesenta y
principios de los setenta, fueron rescindidos l0s contratos riesgo, celebrados por
PEMEX con empresas norteamericanas independientes (vid. capitulo primero), ya

102 ) OPEZ-VELARDE ESTRADA, Rogelio. Contratos internacionales de petréleo... op. cit. p. 549,
1 HERRERA SOMELLERA, José Luis. Apuntes sobre contratos administrativos. Regulacion del sector
energético. Serie E. Varios. Num. 85. Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM., Seccretaria de Energia.
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que violentaban el espiritu de la Constitucién al permitir a los contratista participar
de los productos de la explotacion.

La nacion, a través de PEMEX, debe conservar el contro!l y operacion
directa de las actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos. Tal
cuestion ha sido llevada a la exposicion de motivos de la vigente ley reglamentaria
en materia del petréleo, por lo que el sector publico debe ocuparse directamente
de la explotacion del petroleo y demas hidrocarburos. Que la administracion sea
directa significa que no es posible la participacion de intermediario alguno.

Por lo que la intencion del Constituyente, en primera instancia, y del
legislador ordinario, ulteriormente, fue la de reservar a PEMEX tales actividades,
eliminando toda clase de intermediacién, aun cuando se realice en cardacter de
prestaciéon de servicios.

Herrera menciona, a su vez, que abrir toda la industria a la contratacion con
los particulares terminaria en la transformacion de PEMEX en una empresa de
membrete o, como ya se ha mencionado, en simple administradora de contratos.
Necesariamente, el sector publico debe conservar, como de su propio y directo
ejercicio, aquellas actividades que le son cosustanciales, como la exploracion,
extraccion y aprovechamiento de primera mano.'%*

Es posible, dadas las circunstancias econémicas mundiales y nacionales,
que los particulares participen con PEMEX en la industria petrolera y de gas. Sin
embargo, es menester, asimismo, que tal participacion se adecue al régimen
constitucional y legal vigente.

TESIS CON
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Los contratos de servicios integrales, que desde 1997 ha celebrado
PEMEX, con particulares son una opciéon conveniente para acrecentar la
explotacion de los recursos del subsuelo, al menos, del gas natural. Inclusive, el
discurso de la direccion general de PEMEX ha expresado la reserva de las
actividades de planeacion de la exploracion, extraccidon y operacion de la
produccion.

Los contratos de servicios, como contratos de obra publica, se gobiernan
por las disposiciones de! articulo 134 constitucional y por la Ley de Obras Publicas
y servicios relacionados con las mismas. Segun fue analizado en el capitulo
precedente, se consideran como obra publica los trabajos de exploracién,
geotecnia, localizacion y perforacion que tengan por objeto la explotacion y
desarrollo de los recursos petroleros y gas. No obstante la participacién de la
iniciativa privada en la industria, corresponde exclusivamente a PEMEX la
extraccion de los hidrocarburos.

La naturaleza de los bienes sobre los cuales se realiza la obra publica
determina la importancia y la delicadeza de este contrato. Es decir, en los
contratos de servicios (considerados como de obra publica) los trabajos
desarrollados por el contratista son realizados sobre bienes de dominio publico de
la nacién, por lo que se ve involucrado el interés plblico y la satisfaccion de
necesidades generales.

La doctrina ha definido al contrato de obra publica como el “[alcuerdo de
voluntades por medio de la cual (sic) la Administracion Publica Federal, local o
municipal, por conducto de sus dependencias ordena a un particular la
construccion o reparacion de una obra publica. Siempre debera constar por

escrito."1%®

195 ACOSTA ROMERO, Miguel. Derecho Administrativo especial. Vol. 1. 4* edicién. Porria. México. 2001.

p. 694.
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Naturalmente, intervienen en la contratacién entre PEMEX vy los particulares
las disposiciones contenidas en las leyes reglamentaria del articulo 27 y organica
de PEMEX, asi como las estipulaciones del capitulo X del TLCAN. El objetivo de la
legislacidn mexicana es obtener las mejores condiciones de contratacion para el
Estado, por tanto, mejorar su posicion frente a los contratistas en la negociacion
de los términos del contrato.

En el plano internacional, los primeros contratos de servicios concluidos
fueron entre Mobil y Venezuela en 1962. Mas tarde, la comparnia francesa EIf
Aquitaine celebré uno con la empresa publica irani NIOC y después con Irak un
segundo contrato. El caso venezolano es realmente interesante, pues hacia el aito
de 1967, el Congreso de aquel pais modificd la ley de hidrocarburos a fin de
autorizar la utilizacién del contrato de servicios. Por tanto, las condiciones
econdmicas se impusieron al derecho y motivaron al legislador a modificar la ley
para permitir ia entrada y, de esta forma, legalizar esta clase de contratos.

El principio regulador es que la compaiiia transnacional esta al servicio de
la compaiiia nacional. La primera es prestadora de servicios durante la
exploracion y la produccién. La contraprestacion puede realizarse mediante la
atribucion de una cantidad de crudo, aun cuando ia totalidad de la produccion de
petroleo pertenece a la compafiia nacional. La relacion establecida entre la
compafia extranjera y el pais propietario es de subordinacion. Naturalmente,
incumben a la compania estatal la responsabilidad y las decisiones en la
produccion de hidrocarburos. '
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e) Contratos de Asociacion (joint-ventures)

La joint-venture es una figura utilizada en ei derecho anglosajon, extendida
a otros sistemas juridicos, que expresa la conjuncidén de intereses de dos 0 mas
partes en un negocio comun. Se trata de un acuerdo entre comerciantes o
empresarios para la realizacion de un proyecto especifico, con la independencia
de la forma juridica que se adopte.'®”

La joint-venture puede definirse como “una relacion contractual que
contempla la puesta en comun de bienes, tendente a la persecucién y division de
beneficios, teniendo generalmente un objeto limitado. El corolario esencial es el
deber de lealtad que existe entre los asociados.”'®® E| contrato de joint-venture
implica la division de activos, riesgos y beneficios, y la participacion en una
empresa o en un proyecto de inversioén por parte de mas de un grupo econémico
(empresa publica, privada o el Estado mismo).

Los Estados o sus compafias se vuelven socios de las grandes
transnacionales al celebrar esta clase de contratos, por tanto, participes directos
de las operaciones de la industria petrolera. En el antiguo régimen de
concesiones, los capitales nativos eran excluidos de toda participacion, por lo que
esta clase de contratacion resulté ser, al menos en sus inicios, una forma de

evolucion en el control estatal por sus recursos naturales.

Este régimen contractual también beneficié a las petroleras internacionales,
pues asumirian en forma conjunta los riesgos propios de la explotacion con la
empresa nacional o el Estado.

107 ARCE GARGOLLO, Javier. Contratos Mercantiles Atipicos. 7* edicién. Pornia. México. 2000. p. 369.
1% BAPTISTA et DURAND. Les Joint-ventures dans le Commerce Internacional. L.G.D.J. Paris. 1986. p.
14. Citado por RIOS HERRAN, Roberto. Los contratos de riesgo... op. cit. p. 24,
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Hacia el afio de 1957, el parlamento irani adopto una ley petrolera, cuyo
objeto era acelerar el desarrollo de las actividades de prospeccién y extraccion de
petréleo, otorgando el control de Ias operaciones petroleras a los iranies o a la
asociacion de ellos con intereses privados, extranjeros, en su mayoria. Fue asi
como fue celebrado, entre la empresa nacional de petréleo irani y la compaiiia
italiana ENI (Ente Nazionale ldrocarburi), el primer contrato de joint-venture.
Posteriormente, seria firmado otro contrato, esta vez con la compaiiia AGIP,
también italiana, la cual sélo conservaria el 25% de las ganancias.

En 1958, fue celebrado otro contrato de joint-venture con la empresa
estadounidense PAN-AM, filial de AMOCO. Tanto este contrato como el celebrado
en 1957, vinieron a terminar con el antiguo sistema de reparticion igua! de las
ganancias (50-50), sistema desarrollado, principalmente, en concesiones
otorgadas por los gobiernos de Venezuela y Arabia Saudita. De tal manera que las
compainias privadas soélo recibirian una parte de los beneficios derivados de la
explotacion.

La doctrina menciona dos clases de contratos de joint-venture, a saber: la
equity joint-venture y la non equity joint-venture.

La equity joint-venture se caracteriza por una aportaciéon de capital de la
empresa bajo la forma de inversion directa. Por tanto, se crea una aportacién de
caracter accionario, propia de las sociedades mercantiles o las corporations. Las
relaciones entre socios seran determinadas por su tenencia accionaria respecto al
capital social. Usualmente, los asociados en un acuerdo de joint-venture deciden
crear una sociedad en comun, la cual, desde luego, contara con personalidad

distinta de sus socios, por elio se le llama corporate joint-venture.

En la non equity joint-venture, también llamada contractual joint-venture, la
participacion de los socios no se determina en funcion de acciones, por lo que las
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formas puramente contractuales son suficientes para organizarla. Tampoco
supone la creaciéon de una sociedad.

En el derecho mexicano es posible encontrar este tipo de joint-venture en la
asociacién en participacion regulada en el capitulo Xill de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, en virtud de la cual una persona concede a otras que le
aportan bienes o servicios, una participacidén en las utilidades y en las pérdidas de
una negociacién mercantil o de una o varias operaciones de comercio. Debera
constar por escrito y no estara sujeto a registro (articulos 252 y 254).

El vocablo joint-venture resulta ser de dificil traduccidon al espaiiol y, sobre
todo, al lenguaje del derecho nacional. Cierto sector de la doctrina compara la
Joint-venture con la asociacion en participacion. Sin embargo, también es posible
encontrar detractores de tal aseveracion, ya que la asociacion en participacion no
siempre produce el resultado y la relaciéon juridica que buscan las partes de la
joint-venture. En la practica mexicana es factible que a la joint-venture se le
denomine contrato de coinversién.'®®

En ciertos casos, la joint-venture puede asumir la forma de un contrato de
asociacion en participacion y; en otros, las partes se obligan a constituir una
persona colectiva. La Ley de Sociedades Mercantiles mexicana dispone, a su vez,
que los contratos de asociacion en participacién fijaran los términos, proporciones
de interés y demas condiciones en que deban realizarse. Esto significa que las
non equity joint-ventures se rigen por las disposiciones contenidas en los contratos
celebrados al efecto. Naturalmente, puede tratarse de un documento o de varios.
Entre esos documentos es posible distinguir dos clases: los acuerdos base y los
acuerdos subsidiarios o satélites.
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Los acuerdos base contienen los preceptos originales del convenio entre las
partes. Estos acuerdos articulan el objeto especifico sobre el cual se estructura el
contrato. En los acuerdos satélites figuran los detalles de la contratacion, por lo
que pueden evolucionar o desaparecer sin que por ello se altere la validez del
acuerdo base o sea necesaria su renegociacion.

En materia petrolera, estos contratos colocan el riesgo financiero del lado
de la empresa extranjera. Sin embargo, la nacionalizacion de las industrias
petroleras en paises del Medio Oriente, Norte de Africa y Venezuela, asi como la
legislacion expedida al efecto, resultan en la utilizacion de la equity joint-venture,
ya que esta asegura al pais propietario una participacién mayor en las utilidades,

asli como el contro! de las operaciones.’®

Gracias a estos acuerdos, empresas de paises industrializados pueden
explotar los recursos naturales de otras naciones. Desde luego, permiten que una
parte de la inversidn realizada sea nacional, ya de una empresa publica o de una
privada. Las grandes petroleras aprovechan las ventajas de la joint-venture para
realizar negocios en paises donde las leyes establecen medidas nacionalistas a la
inversion, i.e., fomento a la inversién nacional. Con el acuerdo, es posible que se
tenga acceso a sus yacimientos y mercados con la asuncion, naturalmente, de los
riesgos por parte del socio extranjero. En Ameérica Latina tal es el caso de
Colombia.
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CAPITULO CUARTO

PROBLEMATICA DE LOS CONTRATOS EN MATERIA DE HIDROCARBUROS
EN MEXICO

a) Factores constitucionales y legales.

La teoria del materialismo histérico afirma que las normas e instituciones
juridicas no son sino una manifestacion de las relaciones econémicas
desarrolladas en una sociedad, en un momento histérico. Es decir, que las formas
de produccion existentes en una sociedad determinan el contenido de las normas
e instituciones juridicas, las cuales tienen por objeto justificar y perpetuar tales
formas de produccién. Todo acontecer social -superestructura- tiene su
fundamento en los fendmenos econémicos —estructura-.

Las condiciones materiales de la vida de los hombres constituyen la base
real donde se levanta la superestructura juridica y politica. El modo de produccién
imperante en la sociedad determina la vida social, politica y espiritual de los
hombres, i.e., determina no sodlo ia conciencia social, sino también la conciencia
individual. El derecho, por tanto, sélo puede limitarse a reflejar y sancionar las
relaciones econémicas normales que prevalecen entre individuos en una sociedad
y en una época determinada.

Aun cuando Marx y Engels llegaron a conclusiones como las arriba
expresadas, también es menester asegurar que los mismos autores del
materialismo historico afirmaron que, si bien las premisas econdmicas son
decisivas en el quehacer historico del hombre, los factores superestructurales
pueden repercutir sobre la base econdmica y, dentro de ciertos limites, pueden
llegar, incluso, a maodificarila. De tal suerte que el derecho, como un elemento
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condicionado y dependiente del modo de producciéon, puede participar en la
transformacion de la base econdmica de la sociedad.'"”

Engels afirmé que “[s]egun la concepcidn materialista de la historia, el factor
que en ultima instancia determina la historia es la produccion y la reproduccion de
la vida real [...] La situacion econdémica es la base, pero los diversos factores de la
superestructura que sobre ella se levanta —las formas politicas de la lucha de
clases y sus resultados, las constituciones, que, después de ganada una batalla
redacta la clase triunfante, etc., las formas juridicas, e incluso los reflejos de todas
estas luchas reales en el cerebro de los participantes, las teorias politicas,
juridicas, filosoficas, las ideas religiosas y el desarrollo ulterior de éstas hasta
convertirlas en un sistema de dogmas ejercen también su influencia sobre el curso
de las luchas historicas y determinan, predominantemente en muchos casos, su

forma.""1?

Ademas de la teoria marxista, algunos otros autores afirman que el derecho
permite la concepcién y desarrollo de ciertas condiciones econdémicas. Todo
sistema econdmico necesita del derecho para favorecer la produccion o los
intercambios. Ya sea que las normas juridicas establezcan las condiciones para la
obtencién y utilizaciéon de materias primas y trabajo, asi como las normas para la
realizacion de los cambios mercantiles, y, de igual manera, revestir a las
instituciones econdmicas con un ropaje juridico. Es indudable que el ordenamiento
juridico dispone de normas dirigidas a la economia, ya sea para regular los
capitales, o bien, para establecer condiciones econdmicas.

El maestro Marcos Kaplan afirma que la dependencia de lo superestructural
hacia lo infraestructural es siempre relativa y agrega que “[u]lna vez constituidas, la

"' Cf. HARNECKER, Marta. Los ¢ { tales del materiali histérico. 35* edicion. Siglo
Veintiuno Editores. México. 1976. pp. 89- 95
Y12 ENGELS, Friedrich. Carta a Joseph Bloch. En Ludwig Feuerbach y el fin de la filosafia clasica alemana.
Siglo XXI Editores Argentina, Buenos Aires. 1975. p. 78.
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cultura y la ideologia, la politica y el Estado, el derecho, adquieren existencia
propia e independencia relativa, légica especifica, movimiento propio, pape!
retroactuante y motriz respecto a la infraestructura socioeconomica, a la cual

pueden condicionar y determinar.”*'3

Asi, los fenomenos economicos ven condicionada su existencia a formas
reguiadas juridicamente. Inclusive, Rudolf Stammler afirma la importancia de los
fenomenos politicos, en tanto determinantes de la transformacion del derecho
publico y, con ello, de los fenomenos economicos.’ ™

Ahora bien, sea cual fuere la doctrina adoptada, es indudable el papel del
derecho como un auténtico transformador social. Uno de los ejemplos mas
notorios de este papel se encuentra en los preceptos de la Constitucion mexicana
de 1917, la cual vino a revolucionar la forma en la cual se concebia a una Carta
Magna. A partir de 1917, la Constitucidon no so6lo se encargaria de dar forma
juridica y regular a los poderes publicos, sino también de establecer derechos
colectivos, los cuales se encuentran por encima de los puramente individuales.

El derecho es, a la vez, un instrumento de cambio y de conservacion. Por
una parte, manifiesta la intencion de mantener los intereses de grupos de poder y,
por otra, expresa el deseo ideal de un modelo de sociedad alterno.

Dados el movimiento armado de 1910 y la sistematica expoliacion de los
recursos del subsuelo llevada a cabo por las empresas transnacionales, fue
menester reivindicar, a favor del pueblo, los tales recursos. En este sentido se
expresO el texto original del articulo 27 de la Constitucion del 17, maxima
expresion del derecho positivo mexicano. Las posteriores reformas a este numeral

'3 KAPLAN, Marcos. El Derecho y los Hidrocarburos en la experiencia_internacional contemporinea.
Estudios de Derecho Econdmico, Tomo 1V. Serie I. Num. 77. UNAM. México. 1983, pp. 125-126,
"4 ¢f. MADRID HURTADO, Miguel de la. Estudios de derecho constitucional. § 2. Economia y Derecho.

3* edicion. Porriia. México. 1986. pp. 7-9. 5
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y otros actos de autoridad, tales como leyes y decretos, reafirmaron la propiedad
nacional sobre ios hidrocarburos y el caracter estratégico de la industria petrolera.

Aun cuando el capitalismo se halla en constante expansion, la Constitucién
y sus normas secundarias devolvieron a la nacion, no solo la propiedad sobre los
recursos naturales, sino también, ulteriormente, el derecho exclusivo a su
explotacion y aprovechamiento. De tal suerte que los motivos para ilevar a la
Constitucion la propiedad nacional sobre los recursos del subsuelo no fueron mas
que restituir a la nacion lo que histéricamente es suyo y asegurarle el uso y
aprovechamiento completos de los recursos. Las rentas asociadas con la
explotacion de los hidrocarburos también estan aseguradas, en consecuencia, a
favor de la nacion.

Hacia los afos ochenta, el texto del articulo 28 constitucional fue modificado
para reafirmar la explotacion exclusiva de la nacion sobre los hidrocarburos, ya
que una anterior reforma constitucional y la Ley reglamentaria del articulo 27
habian reservado a la nacion la explotacion de los recursos del subsuelo.

Tal y como se analizdé en el capitulo segundo, PEMEX, al tenor de los
articulos 4° de su Ley Organica y 6° de la Ley Reglamentaria del articulo 27 en el
ramo del petroleo, esta en posibilidad de contratar a particulares, para el desarroilo
de las actividades que tiene encomendadas. Del andlisis de las normas sefaladas
se concluyd, en aquella oportunidad, que el marco juridico vigente parece no
establecer mas limitaciones que las referidas ‘a la categoria de actuacion del
particular (como simple contratista), referentes al pago (en efectivo nunca en
especie) y la imposibilidad para transmitir a los particulares la propiedad de los
hidrocarburos o el derecho a su explotacién.

Los particulares, desde esta optica, podrian participar en todas las areas de
la industria. Tales areas se encuentran establecidas en el articulo 3° de la Ley
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Reglamentaria del articulo 27 constitucionatl en el ramo del petréleo. Sin embargo,
algunos autores como Herrera Somellera opinan que no es posible que los
particulares participen en todas las actividades, sino que la contratacion debe

limitarse a sélo algunas de ellas.''®

Dentro de todas las actividades que componen la industria petrolera, las de
exploracién y extraccion de crudo y gas natural son las determinantes de la renta
obtenida, ya que los volimenes de productos extraidos determinan el precio que
estos tengan en el mercado. La oferta de hidrocarburos se ve afectada por el
volumen de recursos extraidos, por supuesto, una consecuencia natural es el nivel
de los precios internacionales de los productos.

El parrafo sexto del articulo 27 constitucional establece que corresponde a
la nacién la explotacidon de los hidrocarburos soélidos, liquidos o gaseosos.
Naturaimente, la intencion del constituyente no fue otra que asegurar la
explotacién directa de esos recursos a la nacion. Cabria la posibilidad de argtir
que esta disposicidon constitucional no garantiza a la nacion la explotacion directa y
exclusiva de los hidrocarburos. Sin embargo, el parrafo cuarto del articulo 28
constitucional dispone que a la nacion corresponde, exclusivamente, el ejercicio
de las funciones que ese mismo parrafo enumera, entre ellas las relativas al
petroleo y demas hidrocarburos. A su vez, el parrafo cuarto del articulo 25
constitucional reafirma el caracter publico y exclusivo de las areas estratégicas
mencionadas en el articulo 28.

Es indubitable que la Constitucion reserva a la nacién la propiedad sobre
los hidrocarburos y su explotacion directa y exclusiva. Los derechos que la
Constitucion reserva a la nacién son ejercidos por el aparato estatal, el cual,
personificado en la Federacion, cuenta con los organismos especializados para el
desarrollo de las areas estratégicas. Por disposicion constitucional corresponde al

Y Cfi. op. cit. p. 211.
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sector publico (especificamente a la Federacion y sus organismos) el desarrollo de
la industria petrolera. Se trata de un mandato de la mas alta escala dentro de la

jerarquizacion de normas componentes del sistema juridico nacional.

El texto de la Ley Reglamentaria del articulo 27 en el ramo del petroleo
reafirma los preceptos constitucionales y, aun mas, tal como lo afirma el doctor
Jorge Witker, las leyes reglamentarias dan vida y sustancia a los principios
constitucionales, por lo que una interpretacion seria de la Constitucién se realiza
conjuntamente con sus leyes secundarias.!'® No cabe la posibilidad de separar el
texto de la Constitucion del texto de sus leyes reglamentarias y organicas, las
cuales son elaboradas por el poder legislativo, un poder constituido conforme a la
Constitucion misma, y con facultad para interpretar y dar forma a los principios
constitucionales.

El articulo 2° de la Ley reglamentaria establece que sdé/o la nacion podra
llevar a cabo las distintas explotaciones de los hidrocarburos, que constituyen la
industria petrolera. El articulo 3° de esa misma Ley define las actividades que
componen la industria petrolera. Entre esas actividades se encuentran las de
exploracion y explotacién (léase extraccion) de petréleo y gas natural, asi como la
elaboracion de petroquimicos basicos.

La nacion, por conducto de PEMEX y sus subsidiarias, llevara a cabo la
exploracion y explotacidn del petréleo y gas natural, actividades que se consideran
estratégicas al tenor del texto constitucional. Ademas, como arriba se afirmo, tales
actividades son las detonantes de la renta petrolera y determinantes de la oferta
en el mercado, por lo que tienen una importancia capital en el desarrollo mismo de
la industria.

118 Cfr. supra nota 96. TESIS CON
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La Constitucion, en su caracter de norma suprema, es el auténtico
fundamento de las otras normas, se encarga de informar y engendrar las demas
leyes ordinarias basadas en ella. Empero, la ley fundamental actia a través de sus
leyes secundarias (reglamentarias u organicas), de tal manera que aquella no
puede interpretarse ni entenderse completamente sin estas. De igual manera,
pretender aplicar una ley reglamentaria sin atender el espiritu de la Constitucion,
sin atender la intencion de la ley suprema de la cual procede, va en contra de la
jerarquia de normas del sistema juridico mexicano.

Tanto el articulo 27 constitucional, en su parrafo sexto, y los articulos 2°, 4°
y 6° de su Ley reglamentaria en el ramo del petrdleo, deben interpretarse
conjuntamente. El citado parrafo sexto del articulo 27 constitucional, in fine,
establece que “tratandose del petrdleo y de los carburos de hidrogeno solidos,
liquidos o gaseosos [...] no se otorgaran concesiones ni contratos, ni subsistiran
los que en su caso se hayan otorgado y /a Nacién llevaré a cabo la explotacion de
esos productos, en los términos que sefale la Ley Reglamentaria respectiva.”

La “Ley Reglamentaria respectiva” establece en su articulo 2° que sélo la
Nacién podra llevar a cabo las distintas explotaciones de los hidrocarburos. Mas
adelante, en el numeral 4° se dispone que la Nacién llevara a cabo la exploracion
y la explotacion del petréleo, por conducto de PEMEX y sus organismos
subsidiarios. A su vez, el articulo 6° da la facultad a PEMEX para contratar con
particulares las obras y servicios que la mejor realizacion de sus actividades
requiera, siempre que la remuneracion sea ‘en efectivo y no participen los
particulares en porcentajes de la produccidon ni en los resultados de las
explotaciones.

Si la Constitucidn reserva a la Nacion la explotacién de sus hidrocarburos y,
ademas, la ley reglamentaria del articulo 27 en el ramo del petrdleo dispone que
s6lo a la Nacién corresponde, exclusivamente, la exploracion y explotacion
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(extraccion) de petroleo y gas, entonces, los contratos que celebre PEMEX
tendran esa limitacion, ie., que los particulares, bajo ninguna circunstancia,
deberan participar en la exploracién y extraccién de hidrocarburos.

El caracter estratégico de la informacion generada por esas actividades y su
papel determinante en el precio de los hidrocarburos obliga a mantener dentro del
sector publico la exploracion y extraccion.

Que la informacién producida de las actividades de exploracion y extraccion
permanezca en manos del sector publico asegura la explotacion racional de los
recursos naturales. Los particulares, en busca de lucro rapido y efectivo, no deben
contar con esa informacion en momento alguno. El objeto es garantizar la
explotacion de un recurso natural con caracter estratégico en vista al beneficio
general y no a favor de un puiado de empresarios.

E! maestro Fabio Barbosa expresa que “[l]a informacién referente a las
reservas es un dato fundamental para la economia nacional y un elemento basico
en la determinacion de la politica petrolera relacionada con temas tan debatidos
como el de continuar -y a qué ritmo-, disminuir, o quizd abandonar las
exportaciones de crudo”. Posteriormente agrega, “[lJa informacién rigurosa
concerniente a las estimaciones de las reservas de hidrocarburos es fundamental
en los ejercicios de planificacion, a los que no se puede renunciar aun aceptando
que el mercado debe desempeiiar un papel mas importante en la asignacién de
recursos. Por sus implicaciones para el desarrollo futuro, es todavia una de las
cuestiones relacionadas con la seguridad nacionaf’.'” (Las cursivas son nuestras)

El profesor Francisco Mieres afirma que “la propia naturaleza de la
explotacion petrolera induce al secreto. El conocimiento, la informacién sobre lo

""" BARBOSA CANO, Fabio. Recursos petroleros de México, 1974-1994. Estudios e informes de México y
Estados Unidos. Instituto de Investigaciones Econdémicas. UNAM. México. 1994. pp. 27-28.
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oculto en el subsuelo es la primera clave para las operaciones de exploracion y
perforacion. El acrecimiento de esa informacion exclusiva es lo que permite a
quienes la poseen realizar los mejores negocios. Esa es el arma del empresario
petrolero frente al duefio del yacimiento (individuo o gobierno). El manejo
adecuado de la informacion significa asi mas délares para uno, menos para el

otro n118

Por tanto, es necesario que las actividades de exploracion y produccion de
hidrocarburos se mantengan en e! sector publico. Desde luego, PEMEX debe ser
el tinico organismo encargado de tales actividades, no pudiendo los particulares,
aun en su calidad de contratistas, tener acceso a la dicha informacion y, mucho
menos, no es dable que la iniciativa privada la genere. Cierto es que PEMEX
puede contratar con los particulares la prestacidon de servicios y el desarrollo de
obras publicas, empero, dada la trascendencia de la informacion obtenida de las
actividades de exploracién y extraccion no deben los particulares participar en
ellas.

Investigadores de la Universidad Nacional Autonoma de México afirman
que una de las soluciones para ejercer adecuadamente la soberania nacional
sobre los recursos del subsuelo es que se garantice a la empresa publica —en el
caso de México, PEMEX- el manejo de las actividades esenciales de la industria.
Por tanto, es necesario mantener el monopolio estatal sobre actividades

estratégicas, determinantes, de la industria.'"®

Las empresas privadas, mas aun las extranjeras, no fueron creadas para
preocuparse de los intereses nacionales. No tienen mas lealtad que a sus propias
ganancias. Poner en manos de las empresas transnacionales el conocimiento y

" MIERES, Francisco. Petréleo copolitica. El imperio mundial del petrdleo. En la Nueva Era del
Petroleo. Problemas y perspectivas. UNAM. ENEP-Acatlin. México. 1989. p. 55.

'Y Cfr. RODRIGUEZ PADILLA, Victor y VARGAS, Rosio. The oil agenda at the end of the 20" century.
Revista Voices of Mexico. No. 32. July-September, 1995, CISAN. UNAM. 1995. p. 7.
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manejo de las reservas de hidrocarburos del pais es correr el peligro de que la
informacién sea guardada y utilizada para su conveniencia. Peor aun, es posible
que las empresas sirvan como “soldados” de sus gobiernos metropolitanos,
asegurando, asi, intereses estratégicos ajenos al pais.

Las reservas de hidrocarburos son un problema de seguridad nacional, no
solo de México, también de las potencias industrializadas. En virtud de la creciente
importancia de la industria bélica en la economia capitalista, las naciones
desarrolladas necesitan asegurar el aprovisionamiento de hidrocarburos. Cabe
recordar que esas naciones no cuentan con las reservas suficientes, por lo que se
hace necesario el control politico y economico de los paises de la periferia
(colonias, paises en vias de desarrollo, Tercer Mundo) a través de diversos
mecanismos tales como la inversion directa y la deuda externa.

En México, durante los regimenes de Porfirio Diaz y los nacidos después de
1910, las empresas petroleras se empeiiaron en defraudar al fisco alterando y
ocultando la informacién obtenida de la explotacion. Esta practica, sin embargo, no
fue privativa de México ni de los inicios del siglo XX. Al contrario, es comtn en
todos aquellos paises donde las empresas petroleras transnacionales operan y
sigue siendo practica reiterada. Las grandes corporaciones alteran la informacion,
fa deforman o la ocultan, ademas, presentan dos o tres contabilidades con la
complicidad de despachos de contadores transnacionales. Asi es como operan las
transnacionales, cabe recordar la experiencia de la empresa estadounidense
Enron y del despacho contable Arthur Andersen.’

En la lucha con el pais propietario de los recursos petroleros en la
obtenciéon de la mayor renta, las compafiias transnacionales buscan, a toda costa,
instrumentos para evadir el pago de contribuciones, falsear la informacion a las
autoridades nacionales y a las de los paises metropolitanos.
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Especialistas en materia de petroleo afirman que entre las innumerables
estrategias de las empresas transnacionales, para asegurar el abastecimiento de
hidrocarburos a las naciones desarrolladas, se encuentra el control ideoldgico. El
arte de manipular la informacion y la desinformacion con la intencién de vender
una imagen propia, favorable, entre el publico. Lo que es mas grave es la actitud
tomada por los funcionarios publicos en ese mismo sentido.

Los funcionarios gubernamentales encargados de la administracion de la
riqueza petrolera han afirmado la imposibilidad de invertir en la industria, dado el
tratamiento fiscal de PEMEX y la creciente demanda de productos refinados y de
gas natural en el mercado. Se habla de un déficit de gas natural y, con ello, de sus
consecuencias inmediatas, tales como apagones debidos a la falta de insumos
para las plantas generadores de energia eléctrica. De igual forma, la direccién
general de PEMEX habla de caida de las reservas petroleras y de la declinacion
de los pozos activos.

No obstante, la informacidn manejada por los funcionarios es alterada y se
manifiestan verdades a medias. La estrategia seguida por la direccion del
organismo descentralizado y, en general del gobierno federal, es contradictoria,
pues desde principios del afio 2003 se decidié aumentar el volumen de extraccion
de crudo a casi dos millones de barriles diarios, siendo que los pozos se
encuentran en fase de declinacion y el mercado internacional esta saturado. Tal
declinacion es obvia dada la naturaleza no renovable de los hidrocarburos vy,
ademas, por los errores cometidos por ios funcionarios en su afan de aumentar la
cuota de extraccion.

Las companiias transnacionales, directamente o a través de sus empleados
en los gobiernos, hacen uso de un bien disefado aparato de propaganda para
presionar a la opinidn publica y a los gobiernos nacionales a abrir la industria
petrolera a manos extranjeras. Cabe recordar que_buena parte de los paises
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exportadores de petroleo consideran al recurso como propiedad nacional o del
Estado y que las mayores productoras de crudo en el mundo son empresas
publicas.

Datos de la Comision Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL)
de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) demuestran que las empresas
publicas poseen el 80% de las reservas petroleras y gasiferas en el mundo y 13
de ellas pertenecen al grupo de las 20 empresas petroleras mas grandes del
mundo. Empresas como SAUDI ARAMCO, NIOC, PEMEX, Petrdleos de
Venezuela, S.A. (PDVSA) superan en produccidon a los gigantes petroleros
privados tales como ExxonMobil, Royal Dutch Shell, ChevronTexaco o British
Petroleum.'2¢

Aun cuando las empresas publicas se erigen como exportadoras netas de
crudo, su capacidad de refinacion es infima. La mayoria de las empresas publicas,
a excepcion de PETROBRAS y PDVSA, producen mas petroleo del que pueden
procesar. En cambio, las corporaciones privadas, en su caracter de compradoras
netas de crudo, tienen una capacidad mayor de refinacion y venta directa al
consumidor. Las empresas exportadoras son propiedad de gobiernos de paises
subdesarrollados; las empresas compradoras, de grupos de empresarios de
paises desarrollados y consumidores.

De tal suerte que los paises productores mantienen el control sobre la
produccion y la comercializaciéon y fas multinacionales sobre el transporte,
refinacion y distribucion.

Dentro de la divisidén internacional de! trabajo, los paises del Tercer Mundo
figuran como simples exportadores de materias primas, inciuidos quedan el

120 CEPAL. La inversion extranjera en América Latina y el Caribe. Informe 2001. Naciones Unidas. 2002.
Disponible en: htip://www.eclac.cl/publicaciones/DesarrolloProductivo/8/L.CG2178P/lcg2178.pdf
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petréleo crudo, no industrializado, y el gas natural. Las empresas transnacionales
se encargan de la compra de esos recursos y de su industrializacion.

No es de sorprender que la infraestructura productiva en México y las
inversiones estén encaminadas a la extraccion de crudo y gas natural,
correspondiendo a los procesos industriales una pequeiia participacion de la
inversion. Naturaimente, el pais enfrenta su papel de exportador de crudo e
importador de productos refinados, acrecentandose su dependencia del exterior.
Mas del 80% de las exportaciones de México son a los EE.UU. y, en el rubro del
petréleo crudo, la cosa no es muy distinta, por lo que se ha creado una especie de
monopsonio.

Los paises industrializados son los mayores consumidores de petréleo en el
mundo. Naturalmente, pretenden obtener mas productos por menor precio. El
gobierno mexicano ha canalizado las inversiones a la extraccion de crudo para su
ulterior exportacion. Empero, la infraestructura tendiente a su procesamiento
industrial no ha recibido mayor atencion y, ademas, el mercado mundia! de crudo
se encuentra saturado. Ante una mayor oferta de crudo, el precio baja a favor de
los grandes consumidores.'?'

Es necesario que la integracién vertical de PEMEX sea reforzada. El
organismo no debe convertirse, exclusivamente, en productor y exportador de
crudo. Es menester fomentar el papel de PEMEX dentro de toda la cadena
productiva del negocio petrolero (exploracion, extraccion, refinacion, transporte y
comercializacion al menudo y mayoreo de los derivados del petroleo). Gracias a
las reformas a la Ley reglamentaria del articulo 27 en el ramo del petréleo de
1996, PEMEX perdio, a favor de los particulares, las actividades de transporte,
almacenamiento y distribucion de gas natural y gas metano, por lo que su

12 cfi. BONILLA, Arturo; RODRIGUEZ PADILLA, Victor, er al. Errénca inyeccidn de nitrégeno en
Cantarell. Revista Petréleo y Electricidad. Nimero 80, afio 7, noviembre 2002. México. 2002. pp. 8-9.
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capacidad de participar en la industria se vio reducida a sé6lo explorar y extraer
gas.

La CEPAL afirma que la integracién vertical de una empresa petrolera es la
forma de organizacion de la produccion que permite obtener la mayor rentabilidad
en la industria petrolera, incluso, el poder que habia detentado el cartel de las
“siete hermanas” para fijar los precios, en la primera mitad del siglo XX, se basé
en su participacion en todas las fases de la cadena de la produccion petrolera.'??

La propaganda dirigida a los paises subdesarrollados, como México,
pretende convencer a su opinién publica de la absoluta necesidad de la entrada de
capitales extranjeros en ia industria petrolera como la dnica solucién posible a la
falta de infraestructura e inversiones. Se habla que son las empresas
transnacionales las unicas que pueden proveer de los enormes fondos para
explorar y extraer petréleo y gas, dado los riesgos y costos asociados, asi como la
carga y futilidad de la injerencia gubernamentat en la industria, la ignorancia de los
congresistas, la eficiencia del capital privado, su apoliticismo, la planificacion
corporativa, incluso, del 6bice que representan las normas constitucionales.'®

Dado el estado del capitalismo mundial y la integracion econémica, no es
posible evitar que las inversiones extranjeras participen en la economia doméstica.
Sin embargo, las inversiones foraneas no haran por el pais lo que los gobiernos y
los capitalistas nacionales no han hecho.

Cierto es que PEMEX puede aprovechar la experiencia y los capitales de
las empresas transnacionales en el desarrollo de la industria petrolera mexicana,
pero, a pesar de ello, no debe perder el control ni la direccion de la misma. La

122 o CEPAL. La inversion extranjera en América Latina... op. cit. pp. 145-146.
123 Cfr. MIERES, Francisco. op. cit. pp. 53-56 y GONZALEZ BRICENO, Salvador. ;Cudles beneficios?
Revista Petréleo y Electricidad. Numero 82, afo 7, febrero 2003. México. 2003. pp. 30-32.
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inversion extranjera no es la solucion total del desarrollo nacional, aun cuando asi
lo crean los gobiernos y los promotores de la apertura de la industria petrolera.

PEMEX, en todo caso, debera mantener e! control sobre |la planeacién de la
exploracion y explotacién de los yacimientos y operar la produccion. Asi lo ha

reconocido la direccion general del organismo.'?

b) Factores financieros.

El maestro Kaplan asegura que “[e]l andlisis de las normas juridicas que
buscan regular las actividades de explotacion de los hidrocarburos, no puede
detenerse en su examen formalista, ya que aquélios son menos determinantes
que la voluntad politica que traducen. Debe privilegiarse —agrega- al examen de
las realidades politico-estatales y socioeconémicas.”'?® De tal manera que en el
analisis de la problematica de los hidrocarburos en México, es menester examinar,
aun someramente, las relaciones de poder existentes dentro del pais y aquellas
provenientes del exterior que las influyen.

La vida politica y juridica del pais, i.e., las relaciones internas de poder no
pueden analizarse sin el contexto internacional en el cual se desarrollan. Aun mas
tratandose de los hidrocarburos, mercancias con un mercado mundial. En el
problema que representa la explotacion petrolera influyen tanto las circunstancias
mundiales, exteriores, como las fuerzas internas. Ciertamente, las relaciones
internas pueden guardar con las externas un viriculo de dependencia, en términos
de dominacion o explotacion. Sin embargo, la coyuntura internacional no es el
agente modificador exclusivo de la realidad nacional, asi, aun cuando la industria
petrolera responda a un patréon de explotacion imperialista, en la que empresas
transnacionales buscan el mayor lucro aun en detrimento social y econémico de

2 e 100. T
123 sz;‘ll_‘ﬁ':.nh?it:rcos. op. cit. p. 126. TES‘.S COI\I
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los paises propietarios del recurso, las relaciones internas, politicas y juridicas,
pueden hacer frente y combatir las presiones extranjeras.

El petréleo representa en México una fuente casi inagotable de divisas y de
recursos fiscales. Los ingresos generados por la explotacion petrolera significan
alrededor de la cuarta parte de la recaudacién fiscal total del gobierno. Las
grandes reservas de hidrocarburos y la creciente renta petrolera crea un clima de
enriquecimiento rapido, especulacion, parasitismo y corrupcién. El petrolec es
visto como medio, fin y el equivalente de desarrolio nacional; no se le percibe
como uno de los tantos medios de crecimiento con que cuenta el pais.’?®

Como se ha venido insistiendo, los mayores consumidores de hidrocarburos
son paises occidentales desarrollados, ante esta circunstancia los paises
exportadores (en su mayoria subdesarrollados) adoptan sistemas econémicos que
fomentan la modernizacion rapida, superficial y a cualquier costo.

En la disputa por el control de las reservas petroleras en todo el orbe se
enfrentan los paises exportadores a las presiones de los corporativos
transnacionales y de sus gobiernos metropolitanos. Los paises petroleros en
problemas financieros no tienen mas remedio que acudir a ellos. Los gobiernos
nacionales se ven obligados a firmar cartas de intencién, que, en el caso de
México, son auténticos compromisos internacionales no aceptados por el Senado
o, inclusive, a gravar las reservas de hidrocarburos para acceder a ayuda
internacional. :
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La competencia dentro del TLCAN, la devaluacidon del peso hacia fines de
1994 y el apoyo del gobierno norteamericano a través del FMI obligaron al pais a
suscribir compromisos en los que las reservas de hidrocarburos, el mercado
interior de petroquimicos y sus derivados sirven como botin. En la Argentina, el
gobierno, con el pretexto de sanear su balanza de pagos, enajend Yacimientos
Petroliferos Fiscales, que hoy forma parte de la empresa petrolera espafiola
Repsol; en Venezuela, dado su déficit y el tratamiento del FMI, se introdujo capital
transnacional a sus enormes reservas. Se dio, naturalmente, una reapertura
petrolera después de la nacionalizacion de la industria en los afios setenta.'?’

Los ingresos de la exportacion del petréleo crudo sirven como instrumento
fundamental para el manejo de las balanzas macroeconémicas. Gracias a PEMEX
ingresa, por via contributiva, casi una cuarta parte de los recursos fiscales, sin que
por ello reciba suficientes recursos de inversion. Por desgracia, el organismo no
goza de autonomia financiera ni administrativa, por lo que sus recursos todavia
dependen de asignaciones presupuestales, lo cual impide que los excedentes
sean usados en modernizar la infraestructura productiva.

Sin embargo, el comportamiento de la industria petrolera dentro de las
finanzas publicas federales no es sorprendente, al contrario, responde a la tipica
explotacidn neocolonial de un producto —materia prima- para abastecer los
mercados de los paises industrializados, en evidente menoscabo de los paises de
la periferia, como México.

Resulta necesario redefinir la relacion entre el Estado y PEMEX vy
determinar el papel que cada uno jugara en el disefio y manejo de la industria. En
todo caso, es urgente dotar a PEMEX de la suficiente autonomia para que pueda
adoptar las decisiones econdmicas, financieras, comerciales y tecnolégicas que
considere conveniente, sin estar condicionada por objetivos o compromisos

127 i~ ALVAREZ H., Carlos Guillermo. op. cit. p. 171. TE SIS C ON
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politicos.'®® Desde luego, pretender despolitizar la explotacién del petréleo es
imposible, sin embargo, el organismo debe ser dotado de la adecuada libertad en
la toma de decisiones. De igual forma, no se busca crear con la empresa de
petréleos un orden alterno, independiente, del orden general (juridico, al menos),
en la que la toma de decisiones violente el espiritu o la letra del derecho vigente.

El petréleo y los hidrocarburos son una inigualable fuente de ingresos para
cuaiquier pais, por ello se halla ligado a la soberania nacional. Aun cuando se ha
deseado la despolitizacion del petroleo, tal cuestion, en virtud de verse involucrada
la soberania politica de una nacion y su independencia econémica, resulta muy
dificil de realizar.

E! Estado, como rector de la economia, debe establecer los parametros en
los cuales deba desarrollarse la industria petrolera y determinar el régimen fiscal
de PEMEX, sin embargo, no puede utilizar al organismo como simple instrumento
para el manejo de la balanza comercial y la recaudacion.

Durante la presidencia de Ernesto Zedillo se fomenté la inversion privada en
la obra publica de PEMEX y de la Comisioén Federal de Electricidad (CFE). Asi, la
iniciativa privada, bajo los esquemas de construccién-arrendamiento-transferencia,
productor externo de energia y los contratos de servicios integrales, participan en
el plan de negocios de los organismos publicos. Los particulares, dada la
prohibicién constitucional y legal para participar en {a industria petrolera,
encuentran en las adquisiciones y prestaciones de servicios las formas para
involucrarse en la formacién del capital de la industria, dejando al Estado la
asuncién de los riesgos en las inversiones y la responsabilidad sobre el
financiamiento de las mismas.'?®

128 4. RODRIGUEZ PADILLA, Victory VARGAS, Rosio. op. cit. p. 9.
12 TORRES FLORES, Ramén Carlos. México: impacto de las reformas estructurales en la formacion de
capital del sector petrolero. CEPAL. Serie Reformas Economicas. p. 39. Disponible en la direccion:

http//www.eclac.cl/publicaciones/desarrolloeconomico/5/1cl1195/1cl1195e.pdf g
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Para tener acceso a fuentes de financiamiento distintas a las tradicionales,
i.e., presupuesto que [a Federacidon asigna a PEMEX y los empréstitos
internacionales, se han utilizado mecanismos alternos para financiar proyectos
especificos. Entre ios principales mecanismos se encuentran los Proyectos de
Impacto Diferido en el Registro del Gasto (PIDIREGAS), que agrupan el conjunto
de obras que construye y financia el sector privado a partir de 1997. Han sido
contratados proyectos en petroleo (Cantarell) y gas natural (cuenca de Burgos), la
ampliacién y modernizacion de la refineria de Cadereyta, actividades de
produccién en el delta del Grijalva, la reconfiguracion de las refinerias de Madero,
Salamanca, Tula y Minatitian y la construccion de la planta Criogénica Il de Ciudad
Pemex.'%®

En virtud del mecanismo PIDIREGAS, los proyectos estratégicos, que
reunen ciertos requisitos de rentabilidad y generacion de recursos, son licitados
internacionalmente con la modalidad “ilave en mano”, incluyendo en el costo el
financiamiento requerido durante la etapa de construcciéon. El precio acordado es
pagado al contratista una vez recibidas las instalaciones, satisfactoriamente, con
recursos que PEMEX ha contratado en los mercados financieros internacionales
con la garantia especifica de las instalaciones recibidas a satisfaccion.'®!

El pago del precio es diferido en varios ejercicios fiscales y, ademas, es
cubierto con los ingresos de la propia operacion de los proyectos. No obstante, e!
Estado asume los riesgos de la inversion, por lo que algunos especialistas no lo
consideran como una auténtica inversion privada.

13 RODRIGUEZ PADILLA, Victor. Aplastante inversion privada en las industrias petrolera y eléctrica.
Revista Petrdleo y Electricidad. Numero 54, aflo 5, agosto 2000. México. 2000. p. 37.

13! ¢fi. TORRES FLORES, Ramén Carlos, op. cit. pp. 40-41.
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Reformas a la Ley General de Deuda Publica y a la Ley de Presupuesto,
Contabilidad y Gasto Publico Federal, realizadas en 1995, permitieron el empleo
del esquema PIDIREGAS. El parrafo tercero del articulo 18 de la Ley de Deuda
dispone que las obligaciones derivadas de financiamientos de proyectos de
infraestructura productiva de largo plazo, mediante los cuales las entidades
(categoria en la que se ubica PEMEX) adquieran bienes o servicios, cuya fuente
de pago sea el suficiente flujo de recursos que el mismo proyecto genere, se
considerara como pasivo directo.

En todo caso, los proyectos a largo plazo, que rebasen las asignaciones
presupuestales aprobadas para un ejercicio fiscal, deben ser aprobados por la
Secretaria de Hacienda. Los compromisos excedentes no cubiertos quedaran
sujetos a la disponibilidad presupuestal de los afios sucesivos (articulo 30 Ley de
Presupuesto).

La mayoria de la inversion en el subsector de los hidrocarburos proviene de
la iniciativa privada. Lo cual produce a la Federacién un pasivo millonario, el cual
sera amortizado conforme a los ingresos que genere la venta futura de petroleo y
petroliferos. Sin embargo, los tales ingresos pudieran resultar insuficientes para el
pago de la deuda con los inversionistas, dada la volatilidad de los precios
internacionales del petréleo. Este escenario traeria consigo, al cabo de unos
cuantos afos, el crecimiento exponencial de la deuda, al punto de ser insostenible
para PEMEX.

El doctor Rodriguez Padilia concluye que el esquema PIDIREGAS erosiona
la eficiencia estructural de PEMEX, ya que se ha sobreinvertido en capacidad de
extraccion de crudo; profundiza la dependencia respecto del mercado de los
EE.UU. y fomenta (aun mas) la petrolizacion de las finanzas publicas, at acentuar
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el caracter monoexportador del sector.’? En resumen, se reafirma la participacién
de México en la division internacional del trabajo como productor y exportador de
materias primas.

Los millonarios contratos que celebra PEMEX con inversionistas privados
se encuentran limitados a obra publica y prestacion de servicios, dado el vigente
régimen constitucional y legal de los hidrocarburos. Empero, esta asociacién ha
provocado una enorme carga financiera para el organismo. Inclusive, la magnitud
de las inversiones realizadas ha impedido que consorcios mexicanos participen y
ganen las licitaciones. Naturalmente, la inversion privada nacional no es mejor ni
peor que la extranjera, sin embargo, el esquema PIDIREGAS ha privilegiado a las
transnacionales, v.g. la reconfiguracion de las refinerias de Tula y Salamanca fue
financiada por Mitsubishi y Samsung, respectivamente. Pemex Refinacién, en voz

de su ex director, ha reconocido este desplazamiento.'3?

El monopolio que, durante 65 ainos, ha disfrutado PEMEX trajo consigo la
concentracién de los recursos materiales y los conocimientos en una sola
empresa. Naturalmente, toda licitacion elaborada, aun cuando se encuentre
abierta a la inversion privada, nacional o extranjera, en realidad se dirige a esta
ultima. Baste observar las empresas ganadoras de licitaciones para el desarrollo
de la cuenca de Burgos.

c) Analisis sucinto del Proyecto de Contratos de Servicios Maltiples.
Es innegable la importancia del gas natural en el subsuelo mexicano. Desde

1997, PEMEX ha licitado obras y servicios para la explotacion de la cuenca de
Burgos, famosa por su vocacion gasifera. La piedra angular de la estrategia

132 of. RODRIGUEZ PADILLA, Victor. Aplastante inversion privada... op. cit. p. 38.
133 Cfr. CORDOBA, Mayela. Analiza Pemex dejar Pidiregas. Reforma. Negocios. Viernes 30 de agosto de
2002. p. 1A y OSORIO, Sergio Benito. Pidiregas: excepcion transformada. El Universal. Finanzas.

Miércoles 17 de julio de 2002, p. 6B.
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seguida por la direccion general de PEMEX al respecto es incrementar la
inversion, principalmente privada, y expandir el sector tan rapido como sea
posible.’®*

El contexto nacional en el que se presentan fos contratos de servicios
multiples (CSM) no puede ser mas desastroso. La direccion de la industria
petrolera basada en criterios cortoplacistas y politicos ha traido descapitalizacion,
ineficacia, baja productividad y la pérdida del control técnico y econdmico sobre la
cadena productiva del petroieo.?*®

La imposibilidad de sucesivos gobiernos federales para atraer capitales de
inversion y para limpiar a PEMEX de corrupcion, ademas, de utilizar al organismo
como instrumento para e! equilibrio de las finanzas publicas, ha llevado a PEMEX
a convertirse en un importador de productos refinados de petroleo y de gas
natural. Por supuesto, la creciente demanda de gas natural, sobre todo residencial
y para las plantas generadoras de electricidad, ha reforzado el argumento oficial
de que la apertura de la industria es imprescindible para el desarrollo de la misma.

A través de los CSM, PEMEX, en especifico Pemex Exploracion y
Producciéon (PEP), busca que las empresas privadas se encarguen de ciertas
actividades de la industria petrolera, en especial, aquellas que se refieren a la
explotacién de gas natural. Estos contratos aun no han sido celebrados, inclusive,
las licitaciones planeadas para noviembre del afio 2002 no se celebraron. La razon
fundamental se centra en el rechazo de congresistas y partidos politicos
opositores al gobierno y de investigadores universitarios.

134 ¢~ REYES HEROLES, Jests. Mexico's New Petrochemicals Strategy. Revista Voices of Mexico. No.

38. January-March 1997, CISAN. UNAM. 1997, pp. 93-94.
135 . RODRIGUEZ PADILLA, Victory VARGAS, Rosio. op. cit. p. 6. n
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Los CSM son presentados por PEP, grosso modo, como la tnica forma por
la cual se reactive la explotacion de gas natural, dada la carencia de recursos de
inversion del organismo. Algunos especialistas consideran, al contrario, que son el
primer paso hacia la apertura total del subsector de hidrocarburos en México, lo
cual derivaria en el control privado de la industria y la desarticulacion de PEMEX
como administrador de la riqueza petrolera, cerrandose e! ciclo historico del
Estado-empresario.

Cabe puntualizar que la propuesta de CSM, por el momento, esta dirigida
exclusivamente a la explotacidon de gas no asociado y se limita a ciertas cuencas
con vocacion gasifera, tales como la cuenca de Burgos. Los especialistas no
descartan que, una vez aprobados los CSM, sean utilizados en otras cuencas,
como en Macuspana, Tabasco.

Los criticos de los CSM opinan que el gobierno federal ha creado,
artificialmente, la necesidad de mayor consumo de gas, ya que para forzar la
apertura se promueve el consumo acelerado, pero restringe los recursos para
ampliar la demanda interna. Los recursos, desde luego, son realmente cuantiosos
y PEMEX, dado su peculiar régimen fiscal, no los puede proveer, por el momento.
Las autoridades, utilizando el mismo argumento que ha sido utilizado por distintos
gobiernos de diversos paises latinoamericanos para entregar a los extranjeros sus
bienes mas caros, arguyen la falta de recursos, pero se olvidan que, al menos en
la cuenca de Burgos, el gas ha sido explotado desde los afios cuarenta y que ya
existe infraestructura y experiencia en PEMEX para realizar cualquier proyecto.

Algunos especialistas y congresistas de oposicion han recalcado la
necesidad de detener la quema y venteo de gas asociado al crudo en la Sonda de
Campeche, antes de llamar a compaiiias transnacionales para realizar lo que el
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gobierno no quiere o no puede hacer. Son recursos que se queman a la

atmosfera, irrecuperables y sin beneficio econémico alguno.'¢

El primer borrador del contrato se recibid en el Senado en junio de 2002,
fue llamado “contrato de obra publica sobre la base de precios unitarios”. Para
agosto de ese mismo afno PEP presentd un segundo borrador del modelo
genérico. Finalmente, en diciembre del 2002, el Senado recibié la version
definitiva.’™ Cabe recordar que el pleno del Senado de la Reptiblica en su sesién
del 15 de diciembre de 2001 aprobo ei dictamen de punto de acuerdo por el que
se solicité al director general de PEMEX copias de los CSM, previo a que se
realice cualquiera licitacion con cualesquiera empresas y asi constar su apego a la
Constitucion y sus leyes secundarias.

En el desarrollo del presente tema se analizo el tercer borrador del modelo
genérico de CSM, cuya version aparecid en el servidor de PEMEX en enero de
2003.

El objeto del CSM es encomendar al contratista, en un “Area de Trabajo”
(ubicada en una cuenca), la ejecucion y administracién de las obras relacionadas
con el Desarrollo, Infraestructura y Mantenimiento de campos de gas no asociado.
En cualquier caso, la Unica contraprestacion pagadera al contratista sera en
efectivo (Clausula 3). Las obras de Desarrollo incluyen los servicios geoldgicos y
geofisicos, dentro de los cuales se encuentran la adquisicién, procesamiento e
interpretacion de datos geofisicos; los servicios de ingenieria (de yacimientos y de
produccién) y servicios relacionados con el Desarrollo, dentro de lo cual se incluye
la perforacién de pozos.

36 cfi. RODRIGUEZ PADILLA, Victor. Divide a la oposicion el modelo de CSM. Revista Petréleo y
Electricidad. Numero 77, afio 7, agosto 2002, México. 2002. p. 4.
%7 Para consultar los borradores de modelos de CSM, en sus tres versiones, es necesaria la consulta de la

pagina de Internet creada ex profeso por PEMEX: http://www.csm.p .com
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Las obras de Infraestructura incluyen la preparacion de los lugares
necesarios para la Infraestructura, asi como la construccién e instalacion de
compresores, medidores, gasoductos y cualquiera planta o equipo para el
acondicionamiento del gas. Las obras de Mantenimiento incluyen el
mantenimiento de pozos, de instalaciones para el tratamiento del gas, de lineas de
recoleccién, asi como transporte de gas y medicion de gas y condensados, es
decir, se trata de actividades de extraccion de hidrocarburos.

La Clausula 9 estipula que al contratista corresponde suministrar todos los
equipos, materiales y demas recursos y prestar todos los servicios necesarios
para la ejecucion de las obras. Por lo que a él corresponden todas las inversiones
y asume, bajo su propio costo, las obras de desarrollo e infraestructura. El
contratista, segun la Clausula 19, debera ejecutar las obras bajo su propio costo y
gasto y no tendra derecho a recibir anticipos por trabajos hechos de conformidad
con el contrato. El pago de la contraprestacion al contratista se hara
mensualmente, basada en los precios unitarios que se determinan en el contrato.

Las obras objeto del CSM se encuentran comprendidas dentro del
programa autorizado de inversiones del Proyecto de Infraestructura Productiva de
Largo Plazo (PIDIREGAS) de PEP (Declaracion 1.4). Por lo que el pago de la
contraprestacion al contratista provendra del flujo de recursos generado en el
proyecto. Asi, la Clausula 20, paragrafo 5, estipula que la contraprestaciéon a que
se refiere la Clausula 19 estara limitada, debido a que la ejecucion de las obras
genera obligaciones derivadas de financiamientos de nueva infraestructura
productiva a largo plazo y, por lo tanto, el pago por parte de PEP por la ejecucion
de las obras debe provenir del flujo de recursos generados por el Area de Trabajo.

En este sentido, el maestro Fabio Barbosa, realizé un analisis de la
Clausula 15 del primer borrador de CSM, Clausula que coincide con la 20 del
tercer borrador, y afirma que tales estipulaciones deben ser interpretadas de la
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siguiente manera: “si algin pozo resulta improductivo o no hay produccion
suficiente en los bloques concesionados, pues no habra ventas, no habra ingresos
y los extranjeros no recibiran pago.”'® En caso de que no se hallaren
hidrocarburos o la produccion fuere insuficiente, el contratista asumiria la pérdida.
Los CSM son contratos de servicios con clausula de riesgo.

El articulo 6° de la Ley reglamentaria del articulo 27 constitucional en el
ramo del petroleo establece que la contraprestacion que PEMEX paga a sus
contratistas no debe ser en especie, ni en porcentajes en los productos ni
participacion en los resultados de las explotaciones. En el esquema PIDIREGAS el
pago que se realiza al contratista se cubre a partir de los recursos que arroja la
venta de los productos obtenidos, por tanto, podria afirmarse que el contratista, en
virtud de los CSM, participaria en los resultados de las explotaciones, pues si hay
produccion el Estado estara obligado a pagar al contratista con los ingresos
generados por el mismo proyecto.

El contrato establece que el contratista realizaria actividades de
exploracion, desarrollo, produccién, transporte y procesamiento de gas natural no
asociado por un periodo de hasta 20 afios. Desde luego, los autores del contrato
fueron cuidadosos en establecer la declaracién expresa de que los particulares no
seran propietarios de las reservas descubiertas ni de los hidrocarburos extraidos.
Toda la produccion obtenida seria otorgada a PEP para su venta a Pemex Gas y
Petroquimica Basica. En opinion del doctor Victor Rodriguez Padilla se crearia, de
facto, la figura del productor independiente de gas no asociado y condensados.'%®

Las empresas contratista sustituiran a Pemex Exploracién y Produccién en
el desarrollo de actividades como exploracion, perforacion, extraccion, es decir,

138 BARBOSA, Fabio. Burgos, primer eslabon de los CSM. Revista Petrdleo y Electricidad. Nimero 77, afio
7, agosto 2002. México. 2002. p. 10.
¥ ¢ RODRIGUEZ PADILLA, Victor. Atropello a la Carta Magna, Revista Petrdleo y Electricidad.

Numero 82, ailo 7, febrero 2003, México. 2003, p. 33. - —
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desde los estudios geoldgicos y geofisicos hasta la entrega de gas vy
condensados, pasando por su procesamiento. Aun cuando PEP se reserva ciertos
derechos sobre tales actividades, los particulares se encargaran ‘de cuanto se
encargaba el Estado.

En el desarrollo del presente trabajo se ha venido insistiendo en la
necesidad de que las actividades de exploraciéon y extraccion de los hidrocarburos
permanezcan bajo el control directo y exclusivo de PEMEX, dada la informacion
estratégica que se genera y la influencia que tales actividades tienen en la
determinacion del precio del gas natural y el petroleo.

La reforma de 1995 a la Ley reglamentaria del articulo 27 constitucional en
el ramo del petréleo permitié que fos particulares participaran en las actividades de
transporte, almacenamiento y distribucién de gas, asi como en la construcciéon de
oleoductos. Esta ultima cuestidn es corroborada por la vigente Ley de Inversion
Extranjera. Ademas, la comercializacién de gas natural se realiza en términos
competitivos, inclusive, la Comision Reguladora de Energia se encargara de
garantizar la competencia. Por tanto, PEMEX perdié la exclusividad en las
actividades de transporte, aimacenamiento, distribucion y ventas al publico de gas
natural, conservé unicamente las ventas de primera mano.

La legislacion de obras publicas vigente autoriza a PEMEX celebrar
contratos para que los particulares se encarguen de la exploracion, localizacion y
perforacion de pozos de petréleo y gas. Es decir, tal como se analizd y concluyo
en el capitulo segundo de esta obra, los particulares tienen, gracias a las leyes
vigentes, la oportunidad de participar en las actividades determinantes de la
industria petrolera. Al menos en la letra, PEMEX conserva la exclusividad de la
explotacion, pero las leyes ie han acotado el rango de accién hasta convertirlo en
una administradora de contratos.
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Si PEMEX pierde, en virtud de contratos, el control y manejo de las
actividades de exploracion y produccion, entonces, se convertiria en una empresa
de membrete, lo cual no sélo acarrearia la pérdida de innumerables recursos
econdmicos, sino también violentaria el espiritu de ia Constitucion, pues su
articulo 25 dispone claramente que el sector publico tendra a su cargo, de manera
exclusiva, las areas estratégicas que se sefialan en el articulo 28, parrafo cuarto
de la misma Constitucion.

Tal vez del analisis de los CSM no surja una notoria ilegalidad, /.e., los
obices constitucionales y legales pueden ser superados gracias a interpretaciones
ad hoc de la legislacion vigente o, como pretenden los redactores de los CSM, a
través de llanas declaraciones de las partes. El problema radica en la urgencia
que muestra el gobierno federal para la explotacion de los recursos de gas. Es
decir, lo puramente juridico es rebasado por e! enorme espectro de la
problematica.

Los promotores de los contratos arguyen que no violentan el espiritu de la
Constitucion ni de sus leyes reglamentarias, pues solo estad prohibida la
enajenacion de los recursos del subsuelo, el pago en especie, asi como la
participacion en el producto de la explotacion. Agregan que tanto el texto
constitucional como el legal dan una amplia facultad a PEMEX para contratar
sobre lo que crea conveniente.

Los detractores de los contratos consideran que los contratos permitiran a
la iniciativa privada planear y conducir la industria de gas natural. Ademas,
consideran que estos contratos son auténticos contratos de riesgo o contratos de
servicios con cldusula de riesgo, pues el inversionista privado asume los riesgos
de la exploracion y la extracciéon de gas. Agregan que el riesgo asociado es muy
pequefio, pues se pretende aplicar los CSM en la cuenca de Burgos, lugar donde
la explotacion de gas data de la década de los cuarenta. Es decir, se trata de una
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cuenca con reservas probadas, donde el riesgo geologico es infimo y las
comparnias no asumirian grandes riesgos.

Si los particulares se encargan de las actividades detonantes de la industria
petrolera, el Estado no contara con el cien por cien de la renta asociada, por lo
que tendra que competir con los particulares en el ambito contributivo, recibiendo,
naturalmente, menos recursos que los obtenidos de la explotacion directa. Porque,
ademas, ninguna empresa privada soportaria el tratamiento fiscal que tiene
PEMEX, por lo que el Estado no podria obtener los mismos recursos.

£n virtud del espiritu y texto del articulo 27 constitucional, corresponde a la
nacién la propiedad sobre los recursos del subsuelo y, desde luego, su uso y
aprovechamiento, lo cual incluye acaparar la totalidad de las rentas que se
obtengan. Empero, si l0s particulares participan en actividades que se encuentran
reservadas al sector publico, aun en su caracter de contratistas, se encargarian de
usar y aprovechar los recursos de la nacion. La propiedad nacional seria dividida
en dos: una propiedad formal, en el papel, para “respetar”’ la Constitucion y una
propiedad real de los particulares, manejando a su antojo la explotacion de los
recursos, obteniendo las ganancias que la Carta Magna ha reservado a la nacién.

Cierto es que se requieren con urgencia mayores recursos, pero la reforma
fiscal, tan anunciada, sigue congelada en las Camaras. Es menester ampliar el
numero de contribuyentes, erradicar la evasion, combatir la corrupcion y enfrentar
a los empresarios para aumentar la recaudacion, lo cual traera consigo que
PEMEX deje ser importante soporte del gasto publico y tenga recursos para
ocuparse de sus actividades. Los organismos extranjeros que buscan la apertura
de la industria y el gobierno federal saben la trascendencia histérica de la empresa
publica de petroleos, por ello la estrategia es ocultar sus verdaderas intenciones a
la opinién publica nacional manejando un doble discurso.
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Es necesario observar algunas experiencias internacionales. Aun cuando la
industria petrolera en Venezuela fue nacionalizada en 1974 y fue expedida una ley
de hidrocarburos, la cual impedia la participacion de los particulares en las
actividades del Estado, ia crisis economica y la insuficiencia de recursos de
inversion de Petroleos de Venezuela, S.A. (PDVSA) llevo a la apertura del negocio
petrolero, en especifico de las actividades de exploracion y produccidn, al capital
privado. Sin embargo, “ese cambio no sucede de manera slbita como un
terremoto, sino que se manifiesta mas bien como sucesion de pequefnos sismos, a
través de formas juridicas contractuales, aparentemente inconexas, diversas
ciertamente, pero subsiguientes, y que, por tanto, se presentan como fases de un
proceso, no del todo concluido, pero cuya tendencia mas evidente parece ser

intentar poner el recurso natural a disposicion de las empresas petroleras.”'?

A mediados de los noventa, la estrategia de apertura en Venezuela se basoé
en formas contractuales con el capital extranjero, ya sea en contratos de
asociaciéon, de prestacion de servicios e, inclusive, en contratos de ganancias
compartidas. Naturaimente, el contro! y manejo de la industria por parte del Estado
se ha visto mermada: no sé6lo comparte las rentas con los particulares, incluso, ha
limitado convencionalmente su capacidad contributiva.

Las circunstancias de la industria petrolera en México, no muy alejadas de
las de Venezuela, i.e., el estado constante de crisis econémica, los compromisos
internacionales inequitativos y la falta de recursos de inversion de la empresa
publica han convertido al pais en importador neto de productos refinados del
petréleo y de gas natural. Las presiones para abrir la industria, internas y externas,
a la inversion privada son cada vez mayores.

190 MORA CONTRERAS, Jestis. La apertura petrolera venezolana: un proceso inconcluso de cambio en sus
estructuras. Revista Investigacion Econdmica. No. 213, julio-septiembre de 1995, vol. LV. Facultad de

Economia. UNAM. p. 130. e
Thold Lull
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Ciertamente, PEMEX necesita recursos para continuar cumpliendo su
funcion, pero abrir la industria a la inversion privada, sobre todo extranjera, no es
la dnica y mas brillante solucion. Funcionarios gubernamentales y estudiosos,
entre ellos abogados, apuestan por las bondades de la inversion extranjera.

Que se utilicen contratos para el desarrollo de actividades exclusivas del
Estado, porque el gobierno federal no esta dispuesto a asignar mayores recursos
de inversion a PEMEX, y abrir de plano la industria petrolera a la redentora,
sacrosanta, inversion extranjera es una solucion simplista, carente de imaginacion
y, lo peor, responde a y reafirma patrones de conducta coloniales de atraso-
dependencia.

Desde mediados de los afios noventa, los pequerios “sismos” de los que
habla Mora Contreras se han venido sucediendo en el pais: los decretos de
reclasificacion de la petroquimica, las reformas a la ley reglamentaria del articulo
27 en el ramo del petréleo, la derogacion de! reglamento de petroquimica, la
reconfiguracion de la administracion de PEMEX, su division en cuatro empresas,
la firma del acuerdo marco con los EE.UU. y una larga lista de etcétera.

Para la administracion federal es mas facil entregar los recursos del
subsuelo a la iniciativa privada que fomentar la inversion oficial, negociar para
lograr la reforma fiscal que este pais merece y erradicar la corrupciéon dentro del
sistema de poder. Empero, no debe sorprender la estrategia seguida por el
gobierno federal desde los afios ochenta, la cual no es sino el reflejo del avance
del capitalismo imperialista y su avasallante paso sobre ios paises de la periferia.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. La explotacion comercial de los hidrocarburos en México ha sido
continua desde finales de la década de los 60 del siglo XIX. Sin embargo, la
intervencién estatal en la industria no ha sido siempre la misma, desde luego, las
formas de propiedad sobre la riqueza del subsuelo de aquella época y las de
etapas sucesivas son radicalmente distintas. El incipiente capitalismo de fines del
siglo XIX se fincd en la produccion y exportacién de materias primas basadas en la
inversién extranjera, para ello, la legislacion virreinal, que sostenia el principio de
una propiedad originaria sobre una propiedad privada derivada, fue sustituida por
la legislacion porfirista, que permitid la absoluta y perpetua propiedad privada
sobre la tierra y, por ende, sus recursos.

SEGUNDA. El gobierno de Diaz fue el encargado de impulsar la industria
nacional dentro del modelo de desarrollo llamado modelo primario exportador,
basado en la exportacion de materias primas. Por supuesto, para permitir la
creciente exportacion de tales materias fue necesaria la inversion en
infraestructura, como en puertos, tendido de vias de ferrocarril y otras vias de
comunicacion. La legislacién promulgada durante el régimen pofirista puso en
manos de las empresas extranjeras la riqueza petrolera del pais. Les fueron
otorgadas toda clase de ventajas, desde leyes sobre propiedad adecuadas a sus
fines hasta exenciones de impuestos. Sin embargo, la respuesta de las compairiias
fue torpeza en el desarrollo de los trabajos, ocultamiento y tergiversacion de la
informacion con que contaban, defraudacion fiscal, presiones diplomaticas, asi
como el tratamiento de semiesclavitud de la mano de obra.

TERCERA. E! principal resultado juridico del movimiento armado de 1910
fue una reforma a la Constitucion de 1857, nuestra Constitucion del 17. Esta Ley
Fundamental vino a cambiar el concepto de propiedad y las obligaciones del
Estado que el orden juridico habia recogido durante el sigio XIX. Asi, se
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restablecié la propiedad nacional sobre las tierras y aguas y se establecieron, por
vez primera, una serie de derechos para ciertos sectores de la sociedad. De tal
suerte que las riquezas del subsuelo fueron reivindicadas a la nacién, su legitima y
unica duefa. La propiedad privada, desde entonces, es la cesion que la nacion
hace, unicamente, del derecho de dominio que tiene sobre las tierras y aguas a
favor de alguna persona, pero sin que por esto pierda las prerrogativas que le
corresponden como propietaria.

CUARTA. No obstante 1o anterior, la aplicacidn irrestricta del articulo 27
constitucional no pudo lograrse inmediatamente, debido a que las compafiias
petroleras internacionales, las cuales habian realizado una expoliacion irracional
de los recursos del subsuelo, seguian teniendo el control de las reservas y la
industria petrolera. Las presiones diplomaticas y militares para derogar el articulo
27 6, al menos, para no aplicarlo retroactivamente no se hicieron esperar. El
desacato y la soberbia que las compainiias petroleras mostraron frente a las leyes
laborales y las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia llevaron a uno de los
episodios mas sobresalientes de la historia de la industria nacional.

QUINTA. E! 18 de marzo de 1938 fue expedido e! decreto por el que se
declaraban expropiados por causa de utilidad publica y a favor de la nacion la
maquinaria, instalaciones, edificios, oleoductos, refinerias, tanques de
almacenamiento, vias de comunicacion, carros-tanque, estaciones de distribucion,
embarcaciones y todos los demas bienes muebles e inmuebles de las compafias
petroleras. Los expropiadores fueron expropiados. Por supuesto, fue menester
adecuar el texto constitucional y legal a la nueva realidad. Asi, fue reformado el
articulo 27 de la Constitucion y fueron expedidas varias leyes reglamentarias de
ese mismo articulo constitucional en el ramo del petroleo.

SEXTA. En la exposicion de motivos de la Ley reglamentaria del articulo 27
constitucional en el ramo del petréleo de 1958, vigente aun, se destacoé que,
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partiendo del conocimiento de las siecesidades del pais y una previsién minima del
futuro de México, las actividades relativas a la industria petrolera no sélo deben
ser controladas por el Estado, sino monopolizadas por él, ya que al tratarse de un
recurso natural no renovable y con un amplio interés social no puede dejarse su
explotacion al arbitrio de intereses privados.

SEPTIMA. Hacia fines de la década de los cincuenta se adiciono el parrafo
sexto del articulo 27 para impedir que los particulares pudieran acceder a la
propiedad de los recursos del subsuelo, ya sea a través de concesiones o de
contratos. Se aseguré la exclusiva explotacion de los hidrocarburos a la nacion. La
mens legislatoris, en esta importante reforma, radicé en extraer de la esfera de la
iniciativa privada el derecho de explotacion de hidrocarburos, sea que surja de
concesiones o de contratos y, por tanto, evitar que los particulares, en ejercicio de
las actividades de explotacién, se apropiaran de la riqueza petrolera.

OCTAVA. En los primeros afos de los ochenta, se reformo la Constitucion,
en aqguella ocasion, en sus articulos 25, 26 y 28, para establecer la rectorfa del
Estado en materia econdmica y la orientacion de la actividad estatal en el contexto
de una economia mixta. La reforma constitucional hizo la distincion entre tres
areas econdmicas distintas: las que son estratégicas, i.e., las que de manera
exclusiva realiza el Estado; las que son prioritarias, i.e., donde puede concurrir el
sector publico con el privado o el social y; finalmente, las que son de libre
concurrencia, en las que el Estado no tiene un interés directo.

NOVENA. El texto del articulo 27, parrafos primero y sexto, en relacion con
los de los articulos 25, parrafo cuarto, y 28, mismo parrafo, de ia Constitucion, en
union con la Ley reglamentaria del articulo 27 en el ramo del petroleo, permiten
concluir que la propiedad sobre los recursos, asi como la direccidn, control directo
y desarrollo de la industria petrolera corresponde a la nacioén, a través de las
autoridades federales y sus organismos.
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DECIMA. La regulacion sobre los hidrocarburos y la intervencion del Estado
en la industria se presenta en ciclos bien definidos, en los que, primeramente, la
participacion de los particulares es prohibida, después se permite que la iniciativa
privada participe, una vez mas la industria vuelve a manos de! Estado y, como
sucede actualmente, después de la expedicion de decretos para reclasificar la
petroquimica y de reformas legales, parece que regresa a manos privadas. De tal
manera, que si la esfera de accidon del Estado aumenta, entonces, la de los
particulares disminuye y viceversa.

DECIMA PRIMERA. Ante la imposibilidad de que se pueda reunir en una
sola empresa, PEMEX, la tecnologia y las inversiones que la industria requiere, los
articulos 6° de la Ley reglamentaria del articulo 27 en el ramo del petrolec y 4° de
la Ley Organica de PEMEX, permiten que el organismo contrate servicios u obras
con los particulares, asi, PEMEX podra celebrar los contratos de obras y de
prestaciéon de servicios que la mejor realizacion de sus actividades requiere. Las
remuneraciones que en dichos contratos se establezcan, seran siempre en
efectivo y en ningun caso concederan por los servicios que se presten o las obras
que se ejecuten, porcentajes en los productos, ni participacion en los resultados
de las explotaciones. De igual forma, corresponde a la nacion, en exclusiva, la
propiedad sobre los recursos y al Estado Mexicano el control sobre los organismos
encargados de administrar tal riqueza.

DECIMA SEGUNDA. En virtud del articulo 5° de la Ley de Inversion
Extranjera, existen ciertas actividades reservadas exclusivamente al Estado, entre
ellas se encuentra el petroleo y demas hidrocarburos y la petroquimica basica
(fracciones | y Il). Para determinar las funciones que, dentro de las actividades
reservadas al Estado, son de la unica competencia de este, la Ley de Inversién
Extranjera remite a otras disposiciones legales. Si del analisis de la Constitucion y
sus leyes secundarias, tales como la reglamentaria del articulo 27 en el ramo del
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petréleo, la organica de PEMEX y la de Obras Publicas, se desprende que los
particulares podran participar en actividades de exploracién, perforacion y
distribucion de hidrocarburos, el reenvio que la Ley de Inversion Extranjera realiza
en su articulo 5°, permite concluir que la inversion foranea puede tener injerencia
en tales actividades, puesto que estas no estan expresamente reservadas, en
exclusiva, por las leyes de la materia, al Estado.

DECIMA TERCERA. Los trabajos de exploraciéon, geotecnia, localizacion y
perforacion que tengan por objeto la explotacion y desarrollo de los recursos
petroleros y gas que se encuentren en el subsuelo y la plataforma marina se
consideraran como obras publicas (articulo 3°, fraccion |l Ley de Obras Publicas y
servicios relacionados con la mismas), por tanto, los inversionistas particulares
pueden tener acceso a las actividades de exploracion, perforacion y construccion
de ductos para el transporte de los hidrocarburos, correspondiendo, en forma
exclusiva, a PEMEX las actividades de extraccion, transporte y comercializacion
de los productos.

DECIMA CUARTA. Del analisis de las leyes reglamentaria del articulo 27
en el ramo del petroleo, la organica de PEMEX, ia de Obras Publicas y la de
Inversion Extranjera, se desprende que las limitaciones que encuentra la iniciativa
privada, nacional o extranjera, para participar en la industria petrolera se pueden
encuadrar en los siguientes puntos:

1. no adquirir del Estado el derecho de explotacion de yacimientos de petroleo y
gas, )

2. no adquirir en propiedad los recursos del subsuelo, i.e., petréleo y gas, ya que
en todo tiempo estos pertenecen a la nacién, y

3. fungir como contratista, como simple prestador de servicios, de PEMEX y que
el pago por sus servicios sea en efectivo, por tanto, quedan excluidos el pago
en especie y participaciones en los productos de la explotacion.
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DECIMA QUINTA. Aun cuando el derecho no responde autométicamente a
las transformaciones econdmicas, nacionales y mundiales, es posible encontrar
una cierta relacién entre ambos fenomenos, relacion que puede llegar a ser
antagonica. Tal! es el caso del petréleo, si bien es cierto que el capitalismo se
encuentra en constante expansion, impulsando reformas legales que permiten la
mayor injerencia de los particulares en la industria petrolera, también es cierto que
las normas juridicas sirven para reivindicar o mantener los derechos de una nacién
sobre los recursos naturales hallados dentro del territorio nacional.

DECIMA SEXTA. E! pais debe utilizar sus recursos petroleros y gas para
obtener una mejor posicién en la negociacion de condiciones econdémicas en el
ambito internacional, por tanto, la informacion que sobre yacimientos, reservas y
extraccion se genere debe ser manejada con sumo cuidado. Ante la posibilidad
que sean los particulares los que manejen tal informacion, la nacién se enfrenta a
la incertidumbre de la veracidad y confiabilidad de los datos. La naturaleza misma
de la industria petrolera induce al secreto y la confidencialidad, por tanto, la
informacién sobre los yacimientos, reservas y montos de explotacion son de
trascendente importancia.

DECIMA SEPTIMA. En ia industria petrolera las actividades de exploracion,
perforacion y extraccidén son las actividades fundamentales, pues son las que
determinan la oferta, por tanto, los volimenes de produccién, los precios y la renta
que obtiene el propietario del recurso. Por tanto, no es posible dejar que los
particulares participen en esas actividades detonantes del ingreso nacional, es
menester evitar su participacion.

DECIMA OCTAVA. Desde los afios ochenta, se ha venido operando un
desmembramiento progresivo del Estado empresario. Naturalmente, Ila
privatizacion y el desmantelamiento de las empresas estatales surgieron como
consecuencia del empuje de los capitales internacionales. El papel de México,
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dentro de la division internacional del trabajo, sera el de simple exportador de
materia prima, llAmese petréleo o gas, mientras el pais no logre una
industrializacion adecuada y un mercado interno fuerte. Dada la expansién de la
renta petrolera, se reafirma la tendencia a la monoproduccion de una materia
prima destinada a la exportacion y, lo que es aun mas grave, la profunda
dependencia de los mercados externos. Es decir, el pais se ha convertido en
productor de materia prima para el voluble mercado internacional, cuyos altibajos
lo afectan directamente.

DECIMA NOVENA. La propaganda capitalista insiste que son
imprescindibles las inversiones extranjeras para el desarrollo del pais y que la
apertura de nuestras mas preciadas industrias contribuira al inmediato crecimiento
econdmico nacional, por desgracia, esta ideologia soélo reproduce el modelo de
explotacion metrépoli-colonia impuesto a América Latina desde el siglo XVI, desde
luego, la explotacion realizada por las naciones industrializadas a los paises de la
periferia ahora tiene formas mas sutiles, algunas con caretas de soberania
nacional y apoyo humanitario.

VIGESIMA. La urgencia para permitir la entrada de capitales extranjeros en
la industria petrolera, en las actividades mas importantes de ella, se puede
constatar en los contratos de servicios multiples, propuestos desde el afio pasado
por PEMEX Exploraciéon y Produccién. La direccion de la empresa busca contratar
con inversionistas privados la explotacion de una cuenca gasifera, explotada
desde hace sesenta afios, realmente cerca del mercado mas grande de servicios y
de consumidores en el mundo, pues se encuentra en la frontera con los EE.UU. EIl
pais se enfrenta, de nueva cuenta, a su histérico destino de vendedor de materias
primas a un solo mercado.

VIGESIMA PRIMERA. Los contratos de servicios multiples no son una
opcidén adecuada para la explotacion de los recursos de gas de! pais, pues son
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contratos de servicios con clausula de riesgo, de tal suerte que si los yacimientos
no son explotables comercialmente, el inversionista pierde su dinero. Ademas, la
utilizacion del esquema PIDIREGAS endeudara, aun mas, las finanzas publicas y
compromete, de antemano, los ingresos obtenidos de la explotacién de gas, lo
cual esta expresamente prohibido por el articulo 6° de la Ley reglamentaria del
articulo 27 en el ramo del petréleo.

VIGESIMA SEGUNDA. Los contratos de servicios multiples seran la punta
de lanza para la entrada, una vez mas, de las empresas petroleras
transnacionales, desde luego, se encuentran dirigidos a ellas. Cabe recordar que
el monopolio de iure creado a favor de PEMEX produjo el fendmeno de que la
técnica y la mano de obra especializada en materia petrolera se concentré en
PEMEX. Naturalmente la presencia de empresas privadas sélo podria surgir de
extranjeros, dada la magnitud de las obras vy el altisimo costo de las inversiones.

VIGESIMA TERCERA. E| sistema capitalista de produccion, dadas sus
profundas contradicciones, se encuentra en una fase de franca descomposicion.
Sin embargo, el sistema no esta disefiado para permitir su derrota y, por tanto, se
sostiene gracias a la intimidacion y al aparato gubernamental-militar. El nuevo
orden mundial, impuesto desde Washington y los corporativos de tas compaiiias
transnacionales, marca el rumbo de una nueva divisidn internacional del trabajo.
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