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INTRODUCCION

En el presente estudio se busca analizar la reforma energética de 2013 desde la 6ptica
juridica de las modalidades de contratacién en materia de hidrocarburos que fueron
instauradas a partir de la reforma constitucional llevada a cabo en diciembre de 2013.
Aunque para realizar un analisis integral de esta reforma se requeriria una extensién
sumamente amplia, debido a la gran cantidad de factores que subyacen de la misma,
entre ellos, politicos, econémicos, sociales, ambientales, juridicos, entre muchos otros,
consideramos que mas alla de atacar o hacer una apologia de la reforma, es necesario
tomar un punto de vista neutral para determinar cuales son los elementos necesarios para
que las modificaciones legales y las leyes recientemente promulgadas sean viables.

Uno de los puntos mas controvertidos de la reforma energética ha sido la apertura
de la industria de los hidrocarburos para permitir la participacién de la iniciativa privada, lo
cual ha representado para muchas personas un menoscabo que ha tocado cuerdas
sumamente sensibles como lo son la soberania nacional o la seguridad energética. Ante
un panorama tan amplio, en este caso tomamos como punto central el tema de las
modalidades de contratacion en materia de hidrocarburos. Uno de los argumentos
principales por parte de quienes apoyaron la promulgacion de esta reforma, fue que ante
la creciente escasez de hidrocarburos en zonas de facil extraccion, y la falta de capacidad
de ejecucion de Pemex, ha surgido una necesidad inminente de poder establecer
relaciones contractuales entre el Estado y empresas que tengan la experiencia para
explotar hidrocarburos en yacimientos ubicados en aguas profundas y cuya complejidad
técnica es sumamente alta. Aunque el objeto de este estudio no es determinar si Pemex
tiene o no la capacidad de ejecucion para continuar con su labor en zonas de mayor
complejidad, mas bien busca analizar cuales deberian ser los aspectos mas relevantes
para que los contratos que se celebren entre el Estado y empresas privadas, sean
instrumentos que garanticen un verdadero beneficio para México.

La apertura del sector energético no es algo nuevo, sino la culminacién de un
proceso que se ha llevado a cabo desde hace varias décadas, principalmente a través de
las politicas emprendidas por parte de gobiernos de corte neoliberal. Comprender
cabalmente la situacion actual de los recursos petroleros nacionales, implica la necesidad
de conocer los antecedentes y el tratamiento juridico que se ha dado a los hidrocarburos
a lo largo de la historia, por ello, en el primer capitulo, esta cuestion se aborda en cuatro

grandes periodos: el primero, que va desde el gobierno de Porfirio Diaz hasta 1917 con la



promulgacion de la nueva Constitucion; el segundo, de 1917 hasta 1938 con la
expropiacion; el tercero, desde la consolidacion de Pemex en 1938 hasta el auge
petrolero y la crisis de 1988, y el cuarto, que comienza con la fragmentacion de Pemex y
el inicio de la reapertura a la inversién privada, culminando con la reforma energética
efectuada durante el gobierno de Felipe Calderén en el 2008.

En los siguientes capitulos, se aborda directamente el tema de las modalidades de
contratacion en materia de hidrocarburos: las licencias, los contratos de produccion y
utilidad compartida, asi como los contratos de servicios. En la legislacion promulgada
hasta la actualidad, no se ha detallado de manera exhaustiva cémo seran aquellos
instrumentos, lo cual representa una falta de seguridad juridica tanto para la nacién como
para quienes decidan invertir en el rubro energético.

El estudio de la experiencia internacional en materia de contratacion petrolera ha
sido una de las principales fuentes para esgrimir los argumentos que componen estos
capitulos. ElI Gobierno Federal buscé justificar la reforma energética aduciendo a los
casos de éxito que ha habido en los ultimos afios en diversos paises como Noruega,
Brasil o el Reino Unido, por lo que en las paginas subsiguientes se aborda cada uno de
esos casos individualmente para determinar cuales son los retos, ante todo de caracter
institucional, que México deberia superar para poder aspirar a que una apertura de tan
gran calado pueda resultar en el mismo éxito que en las naciones mencionadas.

Asimismo, se hace un analisis intrinseco de las mencionadas formas de
contratacion con la finalidad de demostrar que en realidad no se trata de determinar cual
es la mas conveniente o si son perjudiciales para los intereses de la nacion, sino que
todas pueden funcionar de manera O6ptima, siempre y cuando contemplen
exhaustivamente todos los aspectos que deriven de la actividad de explotacion de
hidrocarburos, y se lleven a cabo en un marco de seguridad juridica y, necesariamente,
dentro de un entramado institucional en el que la transparencia debe estar en todos vy

cada uno de los aspectos que se relacionen.



CAPITULO |
DESARROLLO HISTORICO DE LA POLITICA PETROLERA EN MEXICO.

1.1 Inicios de laregulaciéon de los hidrocarburos.

Desde la antigiedad se tuvo conocimiento de la existencia del petréleo. Sin
embargo, su uso fue muy limitado, por lo que no tuvo la misma apreciacién que se dio a
otros materiales del subsuelo como los metales. En Egipto se us6 para embalsamientos y
usos medicinales, mientras que en Roma se llegé a utilizar para el alumbrado." En el caso
de México, en la época prehispanica se tenia el conocimiento de que en distintos
lugares habia yacimientos terrestres en los que brotaba petréleo. En nahuatl, los mexicas
lo llamaron “Chapopotli” o “Chapopote”.? El tnico uso que se le llego a dar a esta viscosa
sustancia fue como combustible para mantener encendido el fuego en pocas ocasiones.

Realizada la conquista de México en 1521, las primeras leyes que rigieron la industria
minera de Nueva Espafa fueron la ley dada por Don Juan | en Bribiesca, en el afio de
1387. En los siglos posteriores, durante la época colonial, el uso que se le dio al petréleo
continud teniendo pocos usos y escasa relevancia.

El primer antecedente legal de la regulacion de este hidrocarburo se remonta al 22
de mayo de 1783, fecha en que se expidieron las Ordenanzas de Bilbao, en las cuales se
enumerd al petrdleo entre los cuerpos cuya propiedad inalienable se reservaba a la
Corona Espafiola. En estas ordenanzas se incluia entre las materias objeto de la
legislacion especial, “cualesquiera fosiles, bitumenes o jugos de la tierra”, siendo esta la
primera vez en que de manera expresa se menciona un hidrocarburo entre las
substancias que exigen el permiso del Estado para su explotacion. Por tanto, el régimen
juridico de la propiedad de los hidrocarburos estaba contemplado dentro de la misma
regulacién que se usaba para las minas y los recursos del subsuelo. No se hacia una
diferenciacion. Este régimen se conservé aun después de consumada la independencia
de México. Aun la Constitucion de 1857 lo seguia considerando como un recurso mineral.’

El inicio de la comercializacién del petréleo no sucedié sino hasta las postrimerias
del siglo XIX. Es por eso que la parte toral del contenido de este capitulo se aborda desde
la época del gobierno de Porfirio Diaz, en cuyo periodo trascendieron diversos sucesos a

nivel mundial que determinaron el comienzo de la era en que el petréleo se convirtio en la

' Martinez Gil, José de Jesus, El Petroleo de México: breve historia, México, Porrua, 2012, P. 02

2 Silva Herzog, Jesus, Historia de la expropiacion de las empresas petroleras, México, Instituto de
Investigaciones Econdémicas, 1973, P. 7.

3 Martinez Gil, Op. Cit. P. 03



materia prima por excelencia para producir energia. Asi, las ultimas décadas del siglo XIX
pueden sefialarse como un punto de referencia temporal entre el antes y después de la
era petrolera.

A mediados del Siglo XIX, en Inglaterra se realizaron una serie de transformaciones
que hoy son conocidas como Revolucion Industrial. Aquellas transformaciones se
extendieron posteriormente por toda Europa, los Estados Unidos y el resto del mundo,
teniendo un gran impacto econémico. Uno de los grandes cambios realizados fue el uso
de nuevas fuentes energéticas, como el vapor. En 1886 se perfeccioné el motor de
combustién interna, cuyo funcionamiento se hizo depender de los productos obtenidos de
la refinacion del petréleo, principalmente la gasolina. Aquello representé un cambio radical
en las formas de movilidad y transporte. El uso de diversos tipos de maquinas que
requerian ser lubricadas con aceite para su adecuado funcionamiento, también propicio
que la demanda de hidrocarburos comenzara a crecer de manera acelerada. *

Aunqgue era bien sabido y evidente que en México existian numerosos yacimientos
superficiales de petréleo, se necesitaba explorar el territorio para descubrirlos y asentar
de manera clara su ubicacion, por lo que a lo largo de la segunda mitad del siglo XIX,
llegaron al pais, provenientes de Estados Unidos, aventureros y empresarios en
busqueda de los veneros petroleros. La Kerosina, producto derivado del petroleo,
favorecié la busqueda de los yacimientos de hidrocarburos, teniendo suma importancia
como iluminante el aparato llamado quinqué de petrdleo. Asimismo, en 1869 se cred la
Compainia Exportadora del Golfo Mexicano en la Ciudad de México para aprovechar las
exploraciones que se realizaron en 1868 en la region de Papantla, Veracruz. °

Por primera vez, se le daba al petréleo un valor distinto al que tuvo durante siglos.
Este fendmeno no pasoé inadvertido por Porfirio Diaz y los miembros de su gobierno. La
politica econdmica que se seguia era clara: la exploracion y explotacién de los
hidrocarburos fue asignada principalmente a companias extranjeras. A partir de 1880
comenzaron a llegar a México diversos inversionistas, particularmente de Estados Unidos,
Inglaterra, Francia y Holanda. Se crearon atractivos incentivos fiscales y econémicos para
brindarles concesiones que les permitieran explotar el petroleo en distintas regiones del
pais.

En 1884 se promulgé la Ley de Mineria. Porfirio Diaz y el Congreso Federal llevaron

a cabo diversas disposiciones respecto a las minas, incluyendo al petréleo. En el articulo

4 Silva Herzog, Jesus, Historia de la expropiacion..., Op. Cit. P. 15.
5> Bassols Batalla, Narciso, Las etapas de la nacionalizacién petrolera, México, Porria, 2006, pp.
24-26.



primero de la ley mencionada, se declar6 al petréleo, entre otros minerales e
hidrocarburos, libre de toda contribucién federal, local y municipal, excepto el impuesto del
timbre. Al respecto, Jesus Silva Herzog sefala que esta legislacion se aparté de la
tradicion juridica del pais que separaba la propiedad del suelo de la del subsuelo y daba a
la nacion el dominio de la propiedad subterranea, lo cual dio al duefio de la tierra derecho
de propiedad no solo del terreno sino de todo lo que habia arriba y debajo del mismo, en
contra de los principio de la ciencia y del interés nacional. ©

Ante tales incentivos, Edward L. Doheny, un estadunidense proveniente de Los
Angeles, California, que seria uno de los pioneros en la industria petrolera en México,
efectud un primer viaje de exploracion en mayo de 1900, en el que pudo apreciar la vasta
rigueza petrolera que existia en diferentes territorios comprendidos en los estados de
Tamaulipas, Veracruz y San Luis Potosi, constituyendo posteriormente la famosa
empresa The Mexican Petroleum Company of California, iniciando los primeros trabajos
de perforacion en El Ebano en febrero de 1901. 7

El 24 de diciembre de 1901 se expide la primera Ley Petrolera, estableciendo la
facultad del Gobierno Federal para otorgar concesiones en las zonas pertenecientes a la
nacion, a las compafias que se establecieran en el pais. Se concedieron toda clase de
facilidades a quienes encontraran petréleo, tales como la expropiacion a su favor de los
terrenos petroliferos, la primera importacion de maquinaria para refinar petréleo libre de
derechos, asi como la exencién de todo impuesto federal durante diez afos al capital
invertido en la explotacion petrolera. 8

El 3 de abril de 1904 brota el pozo petrolero denominado La Pez, con una
produccién diaria de 1,500 barriles. A partir de ese dia comenzé la verdadera produccion
comercial de petroleo en México. Al siguiente afo, en 1905, Doheny celebra un contrato
con la compafiia del Ferrocarril Central Mexicano para que comprara 6,000 barriles de
petréleo diarios. Para 1907 Doheny adquirié grandes extensiones de terreno en la
Huasteca y constituyé la empresa Huasteca Petroleum Company, la cual obtuvo una
concesion del gobierno federal con facultad para la expropiacién de terrenos para
construir los ductos necesarios que condujeran el petréleo desde sus campos.®

Las concesiones otorgadas dieron a las compafias privilegios excepcionales,

causaron perjuicios al pais e hicieron facil el fraude por sumas enormes al fisco federal.

6 Silva Herzog, Jesus, Historia de la expropiacion..., Op. Cit. P. 26.
7 Martinez Gil, El Petréleo de México ..., Op. Cit. P. 19.

8 Silva Herzog, Jesus, Historia de la expropiacion..., Op. Cit. P. 28.
9 Bassols Batalla, Narciso, Las etapas..., Op. Cit. PP. 34-36.



Principalmente las cantidades que empresas como la Compania Mexicana de Petréleo “El
Aguila”, S.A. y por la “Huasteca Petroleum Company”, fueron de tal cuantia que varias
décadas después, Jesus Silva Herzog comentaria al respecto: “Si se hicieran cuentas
cuidadosas y exactas, bastarian para pagar los bienes expropiados a las mismas.”°

Aunque era una época temprana para la industria del petréleo, a lo largo del periodo
que se extenderia hasta 1938, afio de la expropiacion, el comportamiento de las
empresas que operaron en México consistié siempre en obtener las mayores ventajas en
el menor tiempo posible, sin importarles en lo mas minimo la suerte de los habitantes del
pais de donde obtuvieron tan grandes ganancias.

Estando en el poder, Francisco I. Madero no soslayé la gran relevancia que habia
adquirido la industria de los hidrocarburos. El 8 de junio de 1912, el Congreso de la Unién
establecio la Ley del Impuesto sobre el Petréleo Crudo, el cual seria el primer gravamen a
la industria petrolera. Consistia en el cobro de veinte centavos por tonelada de petréleo
crudo de produccién nacional. Ademas se dieron los primeros pasos para reglamentar el
funcionamiento de la industria, lo cual produjo la aversion del gobierno de los Estados
Unidos y la antesala a lo que seria mas tarde una larga disputa y motivo de constantes
tensiones entre dicho gobierno y el mexicano. Desafortunadamente esta accién fue
interrumpida por la caida del gobierno de Madero, y no se reanudd sino hasta el triunfo
del Ejército Constitucionalista en julio de 1914."

Un drastico incremento en la demanda de petréleo y sus derivados fue propiciado
por la Primera Guerra Mundial. Se exportaban grandes volumenes de petréleo a Inglaterra
y Estados Unidos, lo cual se prolongd hasta 1922. La zona conocida con el nombre de
Faja de Oro produjo grandes cantidades de petrdleo sin que hubiera ningun control o
técnica adecuada para su explotaciéon. Para 1924 la produccion fue 60% menor a lo

producido en 1919, decrecimiento provocado por la absurda explotacion de dicha zona.'
1.2 De la Constitucién de 1917 a la expropiacion petrolera.
Venustiano Carranza, primer jefe del Ejército Constitucionalista y mas tarde presidente de

la republica, tuvo una visién clara y completa del problema petrolero, esforzandose en

reivindicar para la nacion esa enorme riqueza. Su gobierno establecié el impuesto de

10 Silva Herzog, Jesus, Historia de la expropiacion..., Op. Cit. P. 29.

" Martinez Gil, El Petréleo... , Op. Cit. P. 31; Silva Herzog, Historia de la... Op. Cit., P. 38.

12 | opez Portillo y Weber, José, El petréleo en México, su importancia, sus problemas, México,
F.C.E., 1975, P. 70.



barra, que dio a su ejército sumas de dinero de cierta consideracion para sostener su
lucha. Bajo su presidencia, se elabord una legislacion petrolera declarando que México
era libre y soberano para derogar o modificar sus leyes, y que éstas deberian ser
acatadas por los extranjeros residentes en el pais."

En 1916, Carranza convoca a una asamblea constitucional, teniendo como
resultado la promulgacién de la nueva Constitucion el 5 de febrero de 1917. Una de las
medidas mas sobresalientes, fue la implementada en el parrafo cuarto de su articulo 27,
que implicaba el dominio directo de la nacion sobre todos los minerales y sustancias,
incluyendo los hidrocarburos. No hubo duda de que los autores de este articulo intentaban
legitimar la nacionalizacion de la industria petrolera por el gobierno revolucionario.™

Al reunirse el constituyente para definir articulos de alto contenido social —el 27 y el
123—, surgieron lucidas ideas para consolidar un proyecto nacional en el que el pueblo
mexicano fuera el verdadero duefio del territorio y de su contenido (las aguas y el
subsuelo). Es a Andrés Molina Enriquez —invitado al Congreso—, a quien hay que atribuirle
el concepto constitucional de la propiedad originaria que insertaron los constituyentes en
la Carta Magna. Molina revirtié la tesis de los soberanos espanoles: planteé que a la
llegada de los conquistadores las naciones indigenas habian sido expropiadas para
centralizar todo el territorio y su contenido en las personas de los reyes (no del reino).
Fueron ellos, dice Molina, la fuente de la que derivé toda propiedad individual y comun de
la Nueva Espana. Al romperse los lazos coloniales, la soberania sobre estos territorios
que habian detentado los soberanos espafioles, tendria que revertirse y, de ese modo en
adelante recaeria dicha soberania en la nacion, entendida como todos los mexicanos,
representados por el Estado; tal tesis quedaria plasmada en el articulo 27 constitucional.
La propiedad privada derivaria entonces de la soberania sobre el territorio que de origen
pertenecia a todos, a través de su representante el Estado mexicano. Aqui el derecho
natural de propiedad no tenia lugar, el iusnaturalismo fue echado por la puerta de atras
del Congreso.™

Al conocer las compafias petroleras la actitud resueltamente nacionalista de
Carranza, encontraron los medios de lograr que Manuel Pelaez, hombre cuya reputacion
era de mercenario e inescrupuloso, se levantara en armas el 10 de noviembre de 1914,

precisamente en la zona petrolera y en contra del jefe del Ejército Constitucionalista.

13 Silva Herzog, Historia de la expropiacion... Op. Cit. P. 39.

4 La Botz, Dan, Edward L. Doheny: Petroleum, Power and politics in the united states and Mexico,
New York, Praeger, 1991, P. 62.

15 Blanco, José, “Arnaldo Cérdova”, La jornada, México, 08 de julio de 2014.
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Pelaez pagaba a sus tropas con el dinero que las compafias destinaban para su
insurreccion. Al respecto, Jesus Silva Herzog sefiala que este “es un cargo del que jamas
podran defenderse las subsidiarias de la “Standard Oil Company” de New Jersey y de la
“Royal Dutch Shell”."®

Mas aun, la Constitucion de 1917 fue calificada como confiscatoria por los
empresarios petroleros. En su caso, Edward L. Doheny fue quien contribuyé con mas
aportaciones econémicas para que Pelaez pudiera crear un movimiento armado en contra
del gobierno de Carranza. En Estados Unidos bautizaron a este levantamiento como el
“Huasteco Home Defense Movement”, y que en México adoptaria el nombre de “Ejército
Revolucionario Constitucién de 1857”. Adicionalmente, Doheny apoyd a otros lideres
militares como el Coronel Esteban Cantu, gobernador del territorio de Baja California,
conocido por sus multiples actos de corrupcion y por su enriquecimiento a partir de
actividades ilicitas. Tenia gran influencia en dicho territorio y contaba con el apoyo de
varios empresarios petroleros, sobre todo, estadunidenses.'”

El 13 de abril de 1917 se establecid el impuesto de produccion al petrdleo, que en
realidad era sobre la exportacién. Mas tarde, el 8 de agosto de 1918 se expidid un
importante decreto que vino a agudizar la lucha entre el gobierno de México y las
compafias, mediante el cual se permitia la explotacion del subsuelo unicamente por
medio de titulos expedidos por el gobierno constitucionalista, asi como la obligacién de
pagar una regalia al gobierno de cinco por ciento de la produccion probable.®

Los decretos de Carranza no llegaron a ejecutarse. Al respecto Zoraida Vazquez y
Lorenzo Meyer sefialan:

Dada la correlacion de fuerzas —los Estados Unidos habian emergido de la Gran
Guerra como el principal poder mundial- Carranza se vio forzado a suspender sus
decretos, haciendo que el Congreso esperara para crear la ley que implementara el
articulo 27, resolviendo el problema petrolero. El Congreso, obediente a Carranza,
nunca cred dicha ley, dado que las voces en Washington demandando intervencion
militar en México para terminar la cuestion revolucionaria de una vez por todas
estaba creciendo. Asi que la interpretacion definitiva del precepto constitucional fue
dejada en suspenso para un tiempo mas idéneo.®

Los petroleros no estuvieron satisfechos con haber paralizado a Carranza. Querian

derrocar al gobierno y la Constitucion de 1917. En aquellos afos, diferentes magnates de

16 Silva Herzog, Historia de la expropiacion... Op. Cit. P. 39.

7 La Botz, Petroleum, Power and politics... Op. Cit. P. 63.

18 Silva Herzog, Historia de la expropiacion... Op. Cit. PP. 41-43.

19 Zoraida, Josefina y Meyer, Lorenzo, México frente a Estados Unidos: Un ensayo histérico: 1776-
1980, El Colegio de México, 1982, P. 141.
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la industria petrolera se habian convertido ya en los hombres mas acaudalados e
influyentes no solo en Estados Unidos, sino en el mundo. A pesar de las constantes
presiones que ejercian sobre miembros del gobierno de Estados Unidos, no lograron
convencerles para que apoyaran al movimiento armado que ellos mismos auspiciaban
con recursos de sus companias. El factor que motivdo a este gobierno a descartar la
intervencion armada, fue su entrada a la Gran Guerra, por lo que no podia arriesgarse a
prescindir del petroleo mexicano del que dependia en gran medida para lograr consumar
sus objetivos. ?°

Finalizada la guerra en Europa, en noviembre de 1918, hicieron su ultima gran
presion para que Estados Unidos entrara en guerra con México. Las empresas petroleras
vieron en la redaccioén del articulo 27 de la Constitucion una amenaza a sus intereses, por
lo que durante los siguientes veinte afos se llevaron a cabo subterfugios para evadir o
incluso posibilitar la anulacion del mencionado precepto.?!

La expansion de la industria como resultado de la Primera Guerra Mundial, significo
un rapido crecimiento de la fuerza laboral. La Revolucién propicié la organizacién de
sindicatos. En 1920, el movimiento obrero se dividid en dos vertientes: la Confederacion
Regional de Obreros Mexicanos (CROM), liderada por Luis N. Morones, la cual estaba a
favor del gobierno, y la Confederacion General de Trabajadores (CGT). %

La década de 1920 inicia con la presidencia del general Alvaro Obregén, que
previamente habia ejercido una gran influencia sobre muchos diputados que fueron parte
del Constituyente de 1917. Para 1921, México ocupaba el segundo lugar en la produccion
mundial de petréleo, y el primer lugar lo tenian los Estados Unidos. La constante tension
entre ambos paises continué al no haber una alineacion de sus intereses petroleros. La
posicion de Estados Unidos era la de no imponer a México una ley determinada, pero si el
recalcar su desaprobacién a la modificacién de los derechos legalmente adquiridos
durante los gobiernos anteriores.?

La tension entre ambos paises se redujo con los Tratados de Bucareli, que en
realidad no fueron sometidos a la aprobacién del Senado de la Republica. Contenian dos
pactos: en el primero, ambos paises se comprometian a formar dos comisiones mixtas de

reclamaciones, una por dafos sufridos por personas fisicas y morales estadunidenses en

20 La Botz, Petroleum, Power and politics ... Op. Cit. PP. 85-87.

21 [bidem, pp. 90-91.

22 [bidem, p. 151.

23 Meyer, Lorenzo, México y Estados Unidos en el conflicto petrolero; 1917-1942, México, El
Colegio de México, 1972.
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el periodo revolucionario, y otra por dafos mutuos causados a partir de 1868. En el
segundo pacto, el Ejecutivo mexicano se obligé a no dar accion retroactiva al articulo 27
en materia de petrdleo y a indemnizar en efectivo a los nacionales americanos por toda
expropiacion agraria que se les hubiese realizado. A cambio, el gobierno de Estados
Unidos finalmente accedié a reconocer el gobierno emanado de la Revolucion. A pesar
del levantamiento de Adolfo de la Huerta en 1923, el gobierno de Warren G. Harding
decidié apoyar al de Obregdn, creyendo que representaba el primer gobierno estable en
México en una década.*

Alvaro Obregén, que ocupd la presidencia de la Republica el 1° de diciembre de
1920 y que durd en su encargo cuatro anos, no dio ningun paso positivo, ningun paso de
importancia en materia de petroleo. Entre 1925 y 1930 las grandes empresas petroleras
actuaban como si fueran soberanas del propio territorio en donde operaban, pues tenian
milicias que protegian sus campos; contaban con sus propias tiendas, con sus propias
escuelas, y al mismo tiempo imponian a las autoridades locales en las zonas en que se
encontraban.?

Se tuvo un avance en materia petrolera hasta 1925, durante la gestién gubernamental
de Plutarco Elias Calles, en la cual se formuld el proyecto de la Ley del Petréleo, en el
que se reconocid la obligacion de las empresas petroleras a confirmar sus titulos de
concesion, asi como la reduccion de la duracidon maxima de una concesiéon a 50 anos. La
ley entrd en vigor el 29 de diciembre de 1925, provocando una vez mas el descontento de
las companias petroleras por contener disposiciones contrarias a los Tratados de
Bucareli.?®

Para 1927 las companias petroleras reportaron una caida en la producciéon de
petroleo mexicano. De 193 millones de barriles en 1921 a 64 millones en 1927. Al
respecto La Botz manifiesta que “las declaraciones de los pozos agotandose fueron
simplemente intentos de empresarios petroleros para manipular el precio de las acciones
en el mercado de valores”.?” Esto demuestra que esta practica no es nueva, sino que
desde hace casi un siglo, a los empresarios que controlaban los yacimientos no les era
conveniente explotar la totalidad de las reservas de un pozo con la finalidad de aumentar

el precio de sus acciones, lo cual notoriamente va en contra del interés nacional.

24 |a Botz, Petroleum, Power and politics ... Op. Cit., PP. 108-109.

25 Martinez Gil, El Petréleo de México ... Op. Cit., P. 66.

26 Silva Herzog, Historia de la expropiacion ... Op. Cit., PP. 52-53; La Botz, Op. Cit., P. 160.
27 a Botz, Petroleum, Power and politics ... Op. Cit. P. 159.
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A partir de 1928 Calles rompid abiertamente con el movimiento obrero; su interés ya
no era hacer avanzar la Revolucién, sino consolidar su dominio. Asimismo el reparto
agrario se detuvo. La distribucién del ingreso se encontraba en un punto sumamente bajo
y aproximadamente la mitad de la riqueza nacional continuaba en manos extranjeras. En
ese mismo afno se concretd un acuerdo entre el presidente Calles y el embajador de
Estados Unidos, Dwight Morrow. Se conocié como el Acuerdo Calles-Morrow, mediante el
cual las relaciones entre ambos paises mejoraron.?®

En 1929 se crea el Partido Nacional Revolucionario, escogiendo como su candidato
a la presidencia a Pascual Ortiz Rubio. En ese afio se comenzaron a utilizar métodos
cientificos de exploracion y asi fue localizado el campo de “Poza Rica”, uno de los
yacimientos petroliferos mas ricos y extraordinarios del mundo.?° Mas tarde, en 1931, al
promulgarse la Ley del Trabajo, bastante avanzada para su tiempo, fue cuando las
compafias empezaron a ver realmente un peligro en este campo. Sélo el 15% de la mano
de obra del pais se encontraba empleada en esta rama de la economia, controlada casi
totalmente por el capital extranjero. El origen de las dificultades de las compafias con sus
sindicatos obreros seria causa de la expropiacion en 1938. En 1934, en las postrimerias
del mandato de Abelardo Rodriguez, se declararon huelgas por parte de los sindicatos de
“El Aguila” y “La Huasteca”. 3°

Por largo tiempo no se considerd seriamente la posibilidad de que el Estado pudiera
abandonar su condicion de pequeno productor de petrdleo para formar un gran consorcio
encaminado a satisfacer las necesidades internas, bastante olvidadas por las compainiias.
Los gobiernos de Ortiz Rubio y Abelardo Rodriguez comenzaron a inquietarse por la
ausencia de un suministro de combustible seguro y a bajo precio para la agricultura y la
industria nacionales. Fue entonces cuando por primera vez se comenzo a discutir sobre la
conveniencia de nacionalizar los depdsitos de petrdleo. Entre 1932 y 1933, el gobierno dio
a conocer su proposito de impedir el total acaparamiento de las reservas de combustible
por intereses foraneos, de evitar la escasez de hidrocarburos para consumo interno y de
dotar al Estado de los medios de control sobre esa riqueza. Para esto era necesario crear
compafias petroleras mexicanas, formar una empresa semioficial que abasteciera

totalmente la demanda de combustible del gobierno, aumentar los impuestos para reducir

28 Meyer, México y Estados Unidos en ... Op. Cit. P. 188.
29 Silva Herzog, Historia de la expropiacion ... Op. Cit. P. 59.
30 Meyer, México y Estados Unidos en ... Op. Cit. PP. 193-194.
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las superficies bajo concesién y disminuir el impuesto de exportacién. Lo anterior condujo
a la creacién de Petromex, S.A., por el presidente Abelardo Rodriguez.®!

La década mas conflictiva en la cuestion petrolera fue la correspondiente a los afios
de 1930 a 1940. Con Lazaro Cardenas al frente del gobierno, entre 1935 y 1938 se
llevaron a cabo una serie de reformas que modificaron sustancialmente la estructura
economica del pais, que hasta ese momento habia mantenido las caracteristicas
heredadas del régimen de Porfirio Diaz.® Cardenas ya conocia algunos de los multiples
problemas que presentaba la industria petrolera en México, ya que habia estado como
jefe de la zona militar en las Huastecas y habia podido observar las actitudes de las
grandes empresas, asi como la poca utilidad que dejaban a México con motivo de la
venta del petroleo.®

El programa cardenista mostré un tono mas radical, que de inmediato se hizo sentir
en el ramo del petréleo. En su informe ante el Congreso en septiembre de 1935, el
presidente dejo entrever la posibilidad de modificar la legislacion petrolera callista, aunque
entonces solo se refirié a las concesiones ordinarias: “La aplicacion de la Ley del Petroleo,
en lo que a concesiones ordinarias se refiere, ha demostrado no responder al principio
fundamental del articulo 27 constitucional. En efecto, permite la incorporaciéon de enormes
extensiones de terreno (200,000 hectareas) en un solo titulo.” En el mismo informe agrega
también que

Estando en México la explotacién del petréleo en manos exclusivamente de

empresas extranjeras, la economia publica depende de ellas y de su prevision... por

lo que fueron apartados los terrenos pertinentes para formar las reservas petroleras

nacionales, buscando con ello asegurar para el futuro el petréleo que el Gobierno y

el pueblo de México necesitan para el sostenimiento de sus actividades.*

Al siguiente ano el gobierno mexicano tomé una importante medida para el
desarrollo futuro de sus relaciones con los intereses petroleros: la ley de expropiacion.
Poco a poco se fueron consolidando los sindicatos. Para 1935 todas las companias
petroleras tenian uno. En 1936 se unieron para formar un solo sindicato: el Sindicato de
Trabajadores Petroleros de la Republica Mexicana (STPRM). Una vez que tuvo fuerza,
presentaron a las compafias un contrato colectivo de trabajo de conformidad con la Ley

del Trabajo. Las compafias no estuvieron de acuerdo en cuanto al monto de las

31 [bidem, P. 195.

32 [bidem. P. 200.

33 Martinez Gil, El Petroleo de México... Op. Cit. P. 66.

34 Cardenas, Lazaro, Primer Informe de Gobierno, 1935, en
http://www.diputados.gob.mx/cedia/sia/re/RE-ISS-09-06-08.pdf, P. 19.
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prestaciones econdémicas. Estuvo a punto de estallar una huelga general en toda la
industria petrolera.®®

El gobierno federal intervino en el conflicto y se acordd celebrar una convencion
obrero patronal para discutir el proyecto de contrato y tratar de llegar a un arreglo, el cual
no se concretd y se dio por terminada la convencion en mayo de 1937. Aun con la
intervencion personal del presidente Cardenas, la huelga no pudo evitarse y estallé en los
ultimos dias de mayo de 1937. Después de 10 dias se sentia un malestar general en todo
el pais por la falta de combustibles en el territorio.*® La CTM pidi6 a la Junta Federal de
Conciliacion y Arbitraje que el litigio entre el STPRM y las empresas fuera declarado
“conflicto econdmico” para que determinara si las empresas estaban o no en situacién de
satisfacer las demandas de los trabajadores. Las cuarenta conclusiones resultado de la
investigacion ponian de relieve el divorcio entre las necesidades de la economia
mexicana y la politica de las empresas petroleras desde que iniciaron sus actividades en
el pais, asi como un gran nimero de irregularidades fiscales y politicas.*”

Cardenas hizo un ultimo intento por llegar a un acuerdo con las empresas. El 11 de
noviembre de 1937 se concretd un acuerdo con “El Aguila” sobre la explotaciéon de Poza
Rica, que como se menciond antes, era una zona en la que abundaba el petréleo en
cantidades nunca antes vistas, habiéndose calculado su reserva en 500 millones de
barriles. Mediante este acuerdo, los ingleses reconocieron que la nacion poseia un
derecho sobre el combustible en el subsuelo, asi como facultades para fijar las
condiciones de su explotacion, se tratara o no de concesiones confirmatorias. Se
establecié también una cooperacion entre el gobierno y la compafia petrolera: ambas
partes financiarian la construccién de dos refinerias y diez buques-tanque. En estas
condiciones, “El Aguila” daria al Estado una participacién que fluctuaba entre el 15 y el
35% de la produccion. Se estimé que esta participacion gubernamental alejaria a esa
empresa de las posiciones adoptadas a favor de los petroleros norteamericanos y se
intentd concretar un acuerdo similar con empresas estadunidenses, pero éstas lo
rechazaron.3®

El 18 de diciembre de 1937, la Junta Federal de Conciliacién y Arbitraje procedio
finalmente a dar su fallo sobre el conflicto obrero-patronal en la industria petrolera. Se

resolvio a favor de las demandas planteadas por el Sindicato de Trabajadores del

35 Silva Herzog, Historia de la expropiacion... Op. Cit. PP. 73-74.
3 jbidem, PP. 74-75.

37 Meyer, México y Estados Unidos en ... Op. Cit. PP. 206-207.
38 |bidem. P. 210.
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Petréleo de la Republica Mexicana, siendo la mas notoria la de un aumento de salarios
por 26 millones de pesos.*® La reaccion de las empresas fue que habian sido objeto de
una denegacion de justicia. Ademas de impugnar dicha resolucion, las empresas
comenzaron a ejercer grandes presiones politicas y econdmicas. Finalmente, el 1° de
marzo de 1938, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién emitié su fallo refutando todas
y cada una de las quejas presentadas por las empresas petroleras. Teniendo como apoyo
esta resolucion, la Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje fijo el 7 de marzo como fecha
limite para que los petroleros pusieran en practica los términos del laudo.*°

Las compaiias y el gobierno norteamericano no pensaban seriamente en la
posibilidad de una expropiacion: la actitud mas radical que se esperaba de Cardenas, de
no llegarse a un acuerdo, era la intervencién en la industria para recibir el pago del
impuesto sobre la produccion y entregar a los obreros el aumento de salarios acordado
por la JFCA. Cuando las compafias solicitaron amparo en contra del laudo de la Junta
Federal, Xavier Icaza, ministro de la Suprema Corte, advirtié que el problema rebasaba
los limites puramente legales: si México se sometia en esta ocasion a los intereses
petroleros, su soberania quedaria en entredicho. El Secretario de Estado de Estados
Unidos, Cordell Hull, no descarté la posibilidad de una expropiaciéon u otra forma de
interferencia; en este caso, considerd, Estados Unidos no objetaria la medida, pero en
cambio exigiria a México una compensacion adecuada, efectiva e inmediata, lo cual fue
un cambio en la politica que Estados Unidos habia tenido hacia México en afios previos.
El New Deal, la politica de buena vecindad instrumentada por Franklin D. Roosevelt
explica este giro.*'

Para marzo de 1938 las compaiias habian modificado un tanto su posicién, y
ofrecian un aumento de 22 millones de pesos de un total de 26 determinado en el laudo.
El 14 de marzo la Junta Federal notificd a las compafiias que al dia siguiente debian dar
cumplimiento a lo dispuesto en el laudo, pero éstas insistieron en la imposibilidad de
hacerlo. Las relaciones diplomaticas con Estados Unidos eran excelentes para ese
momento. EI 18 de marzo del mismo ano, la expropiacion fue la culminacion, en

circunstancias propicias del proposito de los gobiernos revolucionarios, mas o menos

39 Laudo dictado por la Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje (Grupo Especial NUmero Siete), 18
de diciembre de 1937, en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/935/6.pdf

40 Meyer, México y Estados Unidos en ... Op. Cit. P. 212,

41 [bidem, PP. 213-218.
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definido tiempo atras, para modificar la estructura “colonial” de una industria vital para la
economia mexicana. 4?

Los argumentos de quienes aconsejaban prudencia eran de peso: la expropiacion
lanzaria a México contra la alianza de empresas mas poderosa del mundo (su fuerza
econdmica era indiscutiblemente superior) y los mercados mundiales para el combustible
mexicano desaparecerian, la fuga de capitales aumentaria y, finalmente, la eventualidad
de una reaccion violenta por parte de Estados Unidos no debia ser descartada.
Finalmente, el 18 de marzo el gobierno mexicano decreté la expropiacion de los bienes de
las dieciséis empresas petroleras que se negaban a acatar lo dispuesto por la Junta
Federal.*®

Las bases legales para la expropiacion fueron el parrafo segundo de la fraccion VI
del articulo 27, y los articulos 1°, 4°, 8° 10 y 20 de la ley de expropiacién del 23 de
noviembre de 1936. El Presidente sefiald en su mensaje que la intervencion de las
empresas petroleras en la vida politica del pais habia sido constante; si el Estado perdia
el control de la vida econdmica de la nacion, corria el riesgo de perder también el control
politico.** Los tratados de Bucareli y el acuerdo Calles-Morrow quedaron anulados ese
dia.

1.3 De la consolidacion de PEMEX al auge petrolero y la crisis de 1988.

La situacion por la que atravesaba Estados Unidos fue decisiva en la formulacion de la
politica petrolera del gobierno mexicano. Instrumentos internacionales como la “Buena
vecindad” y otros firmados previamente que pretendian resolver pacificamente las
divergencias surgidas en el sistema interamericano dieron a México, por vez primera, una
relativa seguridad de que Estados Unidos no emplearia la fuerza en apoyo de las
empresas petroleras.*

Como consecuencia del Decreto de expropiacion, en 1939 se reformé el parrafo
sexto del articulo 27 de la Constitucion para desaparecer el régimen de concesiones en la
explotacion del petroleo. La motivacion a efectuar esta reforma constitucional fue
eminentemente de caracter nacionalista. En ella se esgrimieron cuestiones que

denotaban la necesidad de

42 |dem.

43 [bidem. PP. 219-220.

44 Decreto expropiatorio, 18 de marzo de 1938

45 Meyer, México y Estados Unidos en ... Op. Cit. P. 222.
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Impedir que continden formandose y vigorizandose intereses privados que es de
presumirse que llegaran a ser distintos a los procurados por el Gobierno”; por otro
lado, “a través de las concesiones sobre los recursos naturales se crean con mayor
facilidad vinculos cuya terminacion constituye después un problema para el pais que
otorgd dichas concesiones, pues entonces inclusive sus buenas relaciones con
otros pueblos se ponen en peligro.*®

El texto de adicion al parrafo sexto del articulo 27 constitucional, que fue publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de noviembre de 1940, fue el siguiente: “
Tratandose del petréleo y de los carburos de hidrogeno sélidos, liquidos o gaseosos, no
se expediran concesiones Y la ley reglamentaria respectiva determinara la forma en que la
nacién se llevara a cabo las explotaciones de esos productos.”

Con esa reforma, se incorporaron nuevos principios de suma importancia, como son
la exclusividad sobre el dominio directo, la explotacion directa por la Nacion y la

prohibicion de concesiones para explotar. Asi, el legislador determind que el petréleo

seria explorado y explotado por la Nacion como sigue: |. Mediante trabajos

realizados en forma directa y Il. Por conducto de las instituciones que al efecto cree

la ley”. Y establecid que en el caso de los trabajos realizados en forma directa, el
gobierno federal podra celebrar “contratos con los particulares, a fin de que éstos

lleven a cabo, por cuenta del Gobierno Federal, los trabajos de exploracion y

explotacion, ya sea mediante compensaciones en efectivo o equivalentes a un

porcentaje de los productos que se obtengan.?’

Adicionalmente a la reforma al parrafo sexto del articulo 27 constitucional y la
entrada en vigor de la ley reglamentaria, promulgada en 1939, Cardenas unifica en
Petroleos Mexicanos los bienes y las funciones de la Distribuidora Petrdleos Mexicanos,
de la Administracion General del Petréleo Nacional y de Petroleos Mexicanos, S.A. Lo que
realmente fue un factor determinante para la sobrevivencia de Pemex fue la posibilidad
que existi6 de compensar con el mercado doméstico la pérdida del mercado externo,
debido al boicot que se dio contra México por parte de las companias petroleras apoyadas
por sus gobiernos. Mientras que en 1938 el consumo nacional representaba el 57% de la
produccién, cuatro afios mas tarde la demanda interna absorbia el 81% de la
produccion.*®

Lazaro Cardenas mantenia la postura para que se hiciera el avalio de la industria

expropiada, como base para determinar con exactitud la participacion del gobierno y la de

46 Exposicion de motivos reforma al parrafo sexto del articulo 27 constitucional, 9 de noviembre de
1940. Cit. Por Ortega Lomelin, Roberto, El Petroleo en México. Una industria secuestrada, México,
Porrua, 2012, P. 67.

47 Ortega Lomelin, E/ Petréleo en México ... Op. Cit. PP. 68-69.

48 [bidem, PP. 71-72.
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las compafias en una nueva empresa mixta formada mediante la colaboracién y las
nuevas inversiones de ambas partes, y en la cual el socio gubernamental seria también el
mayoritario, en virtud de que aportaria los depdsitos petroleros propiedad de la nacion. En
el plan de Cardenas figuraban estos elementos esenciales: a) avaluo de los bienes
expropiados como base para fijar posteriormente una indemnizacion; b) contrato de
cooperacion a largo plazo entre México y las empresas; ¢) compromiso de ambas partes
de efectuar nuevas inversiones, teniendo en cuenta que el control de la industria quedaria
en manos del gobierno. Las petroleras, por el contrario se oponian al avaluo, e insistian
en la firma de un contrato por 50 afios que reorganizara la industria y diera una mayor
participacién al gobierno, pero sin que éste se convirtiera en socio de las empresas;
terminado el contrato, México tomaria definitivamente las propiedades petroleras sin que
mediara pago alguno. El presidente Cardenas trataba de consolidar la nacionalizacién, en
tanto que las petroleras pretendian hacerla nugatoria.*®

Aquello hizo evidente que aunque se trataran de alinear los intereses de las
empresas petroleras con los del gobierno, seria realmente complicado consumar por
completo aquella accion, ya que las empresas buscaban, al igual que lo hacen
actualmente, generar las maximas utilidades posibles para sus accionistas, mientras que
el gobierno buscaba efectuar un reajuste que permitiera obtener un beneficio para los
intereses nacionales.

Finalmente, el 1° de mayo de 1940 se firmé un documento por medio del cual
México indemnizaba al grupo Sinclair mediante una suma que oscilaba entre 13 y 14
millones de ddlares, 8 de los cuales se pagarian en efectivo en un plazo de tres afios y el
resto con petréleo. En esta forma, el gobierno mexicano pudo lograr un primer arreglo
conforme a sus propios términos con el grupo que en 1938 representaba el 40% de la
inversion petrolera norteamericana y el 15% de la total.®®

En parte, fue la crisis politica mundial que habia venido desarrollandose desde
principios de la década de los treinta, la circunstancia que permitié a la industria petrolera
mexicana contar con mercados externos no estadunidenses. Estos mercados fueron
principalmente los de la Alemania y la Italia fascista. Si bien Cardenas se mostro reacio en

un principio a tratar con estos paises, el cerco tendido en su derredor no le dejo otra

49 Meyer, México y Estados Unidos ... Op. Cit. PP. 242-243.
50 [bidem, P. 246.
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alternativa, y en julio de 1938 dio a conocer su decisién de vender combustible a quien
estuviera dispuesto a comprarlo.®!

Adicionalmente, el conflicto mundial llevé a Estados Unidos a buscar un arreglo con
México, aun a costa de renunciar a puntos largamente definidos: en primer lugar, el
gobierno norteamericano deseaba impedir un resquebrajamiento de la unidad hemisférica
y, en segundo, precisaba de cierta colaboracién militar y econdémica, debido
principalmente a la necesidad de defender el Canal de Panama. El Departamento de
Defensa se mostraba deseoso de obtener la cooperacion de México para la defensa de
Panama, pues para ello se consideraba necesario que los aviones norteamericanos en
vuelo hacia el Canal contaran con bases en México.%?

En el caso de las sociedades de economia mixta, afiadidas a la Ley Reglamentaria
del Articulo 27 en 1941, habria una participacion conjunta del Estado con empresas
privadas. Con la excepcién de la exploracion y extraccion del petroleo, las demas
actividades que abarcaba la industria petrolera se consideraron servicios publicos sujetos
a concesiones.®

Si bien, es evidente que los gobiernos de Lazaro Cardenas y Manuel Avila Camacho
permitieron el otorgamiento de concesiones y contratos en actividades que no fueran la
exploracién y explotacion, esto no respondié a una intencién de mantener funcionando el
interés privado en la industria petrolera, como se argumenté en la iniciativa de reforma
constitucional de 2013.%* En realidad, en aquellos afios la situacion politica ain se
mantenia en gran tension, principalmente con los gobiernos de Estados Unidos e
Inglaterra, que apoyaban el boicot que las compafiias llevaban a cabo contra la nueva
industria petrolera mexicana, lo cual restringia en gran medida la capacidad de ejecucion
del Estado, para lo cual no pudo prescindir inmediatamente de las empresas privadas que
aun estuviesen dispuestas a participar.

El elemento de riesgo de los contratos que se celebraran quedd claramente
establecido en el Reglamento de la Ley Reglamentaria del articulo 27. La compensacién
al contratista quedaba sujeta a obtener produccion costeable, como establecié su articulo
19: “Si no llegara a obtener produccion costeable, el Gobierno Federal no estara obligado

a pagar compensacion alguna al contratista”. De esta manera el esquema legal disefiado

51 |bidem, P. 254.

52 |bidem, PP. 255-256.

53 Ortega Lomelin, E/ Petréleo en México ... Op. Cit. P. 70.

5 Para mayores detalles sobre la iniciativa mencionada, ver http://www.presidencia.gob.mx/wp-
content/uploads/2013/08/2013-08-12-Iniciativa-08001.pdf, pp. 5-10.
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por el presidente Cardenas incluyé un régimen contractual que dio cabida a lo que hoy se
conoce como contratos de produccion compartida, cuando se pactara la remuneracion en
especie, y a los contratos riesgo, cuando fuera exclusivamente en efectivo.%®

En realidad, el motivo de instaurar aquel esquema contractual fue que por un lado,
que el gobierno tenia la necesidad de suplir los recursos y la tecnologia de los que
carecia la empresa publica después de la expropiacién, y por otro, para superar el boicot
internacional. Respecto a este tipo de contratos, el gobierno federal sélo celebré uno que
no llegé a operar y fue rescindido en 1955. Evidentemente este esquema contractual
fracasé por el desinterés de las compafias al no tener el control integral de las
operaciones y las ventajas comparativas que les ofrecian otros paises.

Al respecto, Antonio J. Bermudez, director de Pemex durante el gobierno de Miguel
Aleman, sefala que estos contratos

cumplieron la funcién de canalizar... presiones e influencias tendientes a lograr un
cambio en la legislacion y en la politica mexicana; y, a la postre, sirvieron para
desvanecerlas.” “En aquella época no existia el convencimiento de que la politica de
México era definitiva, ni Petréleos Mexicanos habia conquistado el prestigio
internacional que obtuvo después.®®

Para las indemnizaciones, se llegd a un primer acuerdo el 19 de octubre de 1941 en
el que se establecia el avaluo de las propiedades expropiadas por una comision
intergubernamental que aceptaria casi sin variacion el punto de vista de México. En un
acuerdo posterior, en noviembre del mismo afio, se convino la liquidacion del conjunto de
reclamaciones generales aun pendientes mediante el pago de una indemnizacién global
que ascendia a 40 millones de ddlares; en el otorgamiento de un crédito de igual
magnitud para estabilizar el peso mexicano; en la firma de un nuevo contrato conforme al
cual el gobierno de Estados Unidos haria compras mensuales de seis millones de onzas
de plata mexicana, y en la concesion de un crédito hasta por 20 millones de délares para
rehabilitar el sistema de comunicaciones del pais. También se procederia a fijar
internacionalmente el avalluo de las propiedades, derechos e intereses de las empresas
petroleras afectadas.®’

El giro que para entonces habia tomado la segunda Guerra Mundial, permitié que en
1942 se llegara finalmente a concretar un acuerdo sobre la forma y el monto que habria

de tener la indemnizacion a las compafias petroleras que aun se negaban a llegar

55 Ortega Lomelin, El Petréleo en México ... Op. Cit., P. 76.
5 Bermudez, Antonio, La politica petrolera mexicana, México, Mortiz, 1976, P. 46.
57 Meyer, México y Estados Unidos..., Op. Cit. PP. 257-258.
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directamente a un arreglo. Los términos de este convenio fueron obra de una comision
mixta, nombrada por los gobiernos interesados, que inicid sus labores en enero y entregd
su informe el 17 de abril de 1942. El informe asigné un valor de 24 millones de dolares a
los bienes de las compafias petroleras y proponia que un tercio de esa suma fuera
pagado el 1° de junio de ese afio y el resto en los cinco afios siguientes.%®

El boicot internacional representé por tanto, la coyuntura que dio pie a la
implementacién de los contratos riesgo. Previamente se habia negociado la obtencion de
un crédito que permitiera ampliar la industria petrolera, el cual fue negado a Pemex. Ante
la fragil situacion de la industria petrolera administrada ahora por el Estado, los contratos
riesgo se instauraron con la intencion de que solventaran las necesidades mas
apremiantes de la empresa. No fue sino hasta 1950 cuando se recibié un crédito por parte
de Eximbank por 150 millones de ddlares, lo cual permitié al Estado emprender un
ambicioso programa para lograr el control total de la industria petrolera.®®

La estatizacion de la industria petrolera dio inicio en 1958 con la reforma a la Ley
Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el Ramo del Petréleo. El legislador dio
una nueva interpretacioén a la reforma del articulo 27 en 1940, llegando a la conclusién de
que el Estado era el unico que debia llevar a cabo la explotaciéon de los hidrocarburos.
Con esta reforma se suprimieron todos los contratos en materia de exploracion y
explotacién, asi como la compensaciéon a contratistas con resultados de las explotaciones
(Contratos de Produccion Compartida). Los unicos contratos que permanecieron, fueron
los de obras y servicios en un modo restrictivo, dejando a la inversion privada unicamente
la posibilidad de auxiliar a Pemex en el desarrollo de sus actividades. Igualmente, se
cancelé el régimen de concesiones para actividades industriales, de transporte vy
distribucién de petroleo, derivados y gas artificial.®°

Se dio una nueva orientacion a la industria para satisfacer la creciente demanda
interna de hidrocarburos en el pais. El concepto de industria petrolera fue cobrando cada
vez una importancia mayor, ya que su definicién seria imprescindible para tener una
delimitaciéon clara sobre el papel que le corresponde al Estado en las actividades
relacionadas a los hidrocarburos. Con la reforma de 1958, se redefine este concepto

como las “actividades que unicamente puede llevar el Estado a través de Pemex”,

58 Ortega Lomelin, El Petréleo en México ... Op. Cit. P. 86.
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60 |niciativa de Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional en el ramo del petréleo. Exposicién
de motivos. 25 de noviembre de 1958, disponible en http://www.gmec-ee.com/wp-
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23



delimitando el concepto de “explotaciones”. La petroquimica, que abarca todos aquellos
derivados del petroleo que sean susceptibles de servir como materias primas industriales
basicas, es una rama de la industria petrolera que se regulé por primera vez en la ley
reglamentaria de 1958, incorporandose la figura de la petroquimica basica, cuyos
procesos industriales quedaron reservados unicamente al Estado a través de Pemex. Al
hablar de una petroquimica basica, se entiende que la hay también en su modalidad no
basica, y que ésta al no estar incluida como actividad reservada al Estado, queda libre a
la inversion privada, lo cual comenzé a cobrar mayor relevancia en afnos posteriores. Para
delimitar hasta qué punto tendria participacion el Estado en la petroquimica basica, se
establecio que después de una venta de primera mano de estas materias primas no se
restringiria que los particulares pudieran realizar cualquier actividad.®"

Segun Antonio J. Bermudez se pretendié entregar esta rama a empresas privadas,
inclusive extranjeras pero la iniciativa de reforma del presidente Ruiz Cortines la
contemplé dentro de la actividad del Estado para “impulsar el desarrollo industrial general
del pais, en particular la industria de la transformacion que utiliza como materia prima los
derivados del petroleo.®?

En 1960 se reformé el parrafo sexto del articulo 27 de la Constituciéon. Se elevo a
rango constitucional la prohibicibn de otorgar contratos en materia de petréleo y la
insubsistencia de concesiones y contratos otorgados en dicha materia. En lo referente a

este asunto, el texto constitucional quedé modificado de la siguiente manera:

Tratandose del petroleo y de los carburos de hidrogeno solidos, liquidos o gaseosos
o de minerales radioactivos, no se oforgaran concesiones ni contratos, ni subsistiran
los que en su caso se hayan otorgado y la Nacion llevara a cabo la explotacion de
esos productos en los términos que sefiale la Ley Reglamentaria respectiva.

De acuerdo al dictamen discutido en la sesién del 22 de octubre de 1959, las
razones para realizar esta modificacion fueron que ha sido manifiesto el propdsito del
constituyente, a partir de la reforma de diciembre de 1939, el de sustraer totalmente la
explotacion petrolera del régimen de concesiones o contratos... por lo que para evitar
cualquiera controversia, es procedente la reforma que propone la comision en la parte

resolutiva de este dictamen.®

61 [dem.

62 Bermudez, La politica ... Op. Cit. P. 53.
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La lectura de la discusiéon del dictamen hace evidente que se tenia la intencion de
evitar que la contratacion en materia de exploraciéon y explotacién fuera utilizada como
una caratula para disfrazar a la concesioén, ya que al someter el contrato a determinadas
reglas pactadas previamente, se llegaria a la misma situacion de facto que en una
concesion. Se prohibié por tanto, otorgar contratos que tuvieran en realidad, las
caracteristicas y los alcances de una concesién. Con esta reforma constitucional, culmina
el proceso de estatizacion de la industria petrolera.

Durante la década de los 60’s la prioridad de Pemex continué siendo abastecer el
mercado interno. Desde el periodo de Adolfo Lopez Mateos comenzaron a aparecer
algunos problemas de operacion y corrupcion en la empresa estatal. Posteriormente se
sumarian otros como el excedente de personal y el notorio aumento de influencia por
parte del Sindicato de Trabajadores del Petréleo de la Republica Mexicana en las
decisiones de la empresa.®

Entre 1960 y 1973, las reservas disminuyeron y la produccion fue muy inferior al
consumo. Crecié la produccion de productos petroliferos y en 1971 México se convirtio en
importador neto de crudo, debido principalmente a la falta de apoyo sostenido a la
produccién. Este problema se resolvié en 1974, durante el mandato de Luis Echeverria,
cuando se descubrieron yacimientos en Samaria, Tabasco y Cactus, Chiapas,
representando el mayor hallazgo desde la expropiacién. La produccion de petroleo
comenzdé en 1973 y para 1976 se habia obtenido de estos campos el 50% de la
produccion total de ese afio.5°

Un elemento importante que debe destacarse son las exportaciones. A través de
éstas se incrementaron las finanzas de Pemex. De igual manera, conviene sefialar que
inicialmente no fueron concebidas como recursos financieros adicionales para el gobierno,
politica que cambiaria cuando se devalud el peso en 1976 y el gobierno encontré una
solucion facil para compensar este problema mediante las divisas obtenidas en las
exportaciones. Durante el gobierno de José Lopez Portillo se desarrollé un programa de
explotacion intensiva y exportaciones sin precedente. Esta politica petrolera tuvo
detractores y defensores. Quienes se encontraban en la primera posicion, manifestaban
que el petréleo debia ser utilizado para satisfacer las necesidades del pais, y las

exportaciones unicamente para fortalecer las finanzas de Pemex. Por su parte, el director

¢ Ortega Lomelin, El Petréleo en México... Op. Cit. P. 110.
65 |bidem, P. 111.
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de Pemex en aquel periodo, Jorge Diaz Serrano, sefialaba que habia que acelerar la
expansion de la produccién y la exportacién.®®

En 1982 México se convirtid en el cuarto productor mundial de petréleo y el principal
abastecedor de Estados Unidos. Las reservas aumentaron en un 350 %. No obstante, el
crecimiento econdmico se hizo depender de un solo bien. La economia se petrolizé al
alcanzar las exportaciones de petroleo el 72% de las totales, la corrupcion aumenté por
falta de controles eficaces, y el liderazgo sindical aumenté notoriamente su poder e
influencia a través de las contrataciones que se realizaban. El crecimiento explosivo de
las importaciones y la drastica reduccion de los precios internacionales del petréleo
provocaron la crisis econémica mas severa hasta entonces.®’

Con la crisis de la deuda de 1982, entra en crisis definitiva el modelo econémico
basado en la sustitucion de importaciones y es reemplazado por el modelo neoliberal cuyo
paradigma principal consiste en fortalecer la economia de mercado y reducir el papel del
Estado. La industria petrolera nacional comenzé a verse limitada por los programas de
ajuste del Fondo Monetario Internacional y del Banco Mundial. Se consideré por los
diversos gobiernos mexicanos que Pemex tenia tres objetivos: garantizar el abasto interno
de combustibles, exportar crudo para obtener divisas, y ser la principal fuente para
integrar el presupuesto de egresos.®®

En su administracion, Miguel de la Madrid encaminé la politica petrolera hacia lo que
su gobierno denomindé como una reordenacion econdémica. Realizdé reformas a los
articulos 25 y 28 de la Constitucion para posibilitar la esperada diversificacion de las
relaciones econdmicas externas de México. Se implementaron los conceptos de areas
estratégicas y prioritarias para el desarrollo econédmico del pais. En materia petrolera
propuso limitar las exportaciones y renovar Pemex a través de medidas anticorrupcion
contra el Sindicato. Resulta fundamental entender la diferencia entre area estratégica y
prioritaria. Un area estratégica, comporta que el Estado tiene sobre ella exclusividad en su
funcionamiento, operacion y explotacion; en cambio, un area prioritaria faculta al Estado
para otorgar concesiones o permisos sobre su funcionamiento, operacion y explotacion.®°

Por tanto, las actividades relacionadas a las areas estratégicas estarian unicamente

a cargo del Estado, sin ser sujetas a concesion a empresas particulares. El petroleo y
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demas hidrocarburos fueron incorporados en el articulo 28 constitucional. Adicionalmente,
se elevd a rango constitucional la petroquimica basica. Estas actividades se establecieron
en el articulo relativo a los monopolios para legitimar y asegurar la accidén exclusiva del
Estado.

La discusion para implementar las areas estratégicas gird6 también en torno a
cuestiones fundamentales como la soberania nacional. En el Dictamen de la Comision de

Gobernacion y Puntos Constitucionales aprobado, se establecié que

La expresion de actividades estratégicas...recoge funciones...propias de Ila
soberania econdmica... y la explotaciéon de bienes de dominio directo, que por su
significado social y nacional también deben atenderse en base al interés general
que solo garantiza el manejo del Estado.

En 1986 nuevamente ocurrid una crisis debido al desplome de los precios del
petréleo en la que se perdieron ingresos que excedian el monto de la inversién publica.
Esto trajo como consecuencia la reduccion de la produccién. Socavando la nueva reforma
constitucional, se tomd entonces la decision de diversificar el mercado externo petrolero,
reafirmando el criterio de producir lo maximo posible de crudo para venderlo al extrajero.
El petroleo también se utilizO como garantia para obtener préstamos de los gobiernos y

los organismos financieros internacionales. 7

1.4 Del inicio de lareprivatizacion al presente.

El inicio de la nueva privatizacion de la industria petrolera ocurrié durante el gobierno de
Carlos Salinas de Gortari. Destacan como acciones basicas en esta administracion: el
despojo del exceso de poder politico del liderazgo sindical; la reclasificacién de varios
productos petroquimicos de basicos a secundarios, la apertura gradual mediante la
contratacion de servicios con empresas extranjeras; la posibilidad de celebrar contratos
con incentivos monetarios; el cambio en la estructura administrativa de Pemex, asi como
la asociacion de esta empresa con Shell en la refineria Deer Park en Houston, Texas.”’

La apertura de la petroquimica fue una de las acciones tomadas durante esta
administracion. Es conveniente senalar que el Ejecutivo Federal tenia la facultad de
regular qué productos serian considerados como petroquimicos basicos o secundarios, es

decir, paraddjicamente decidia el grado de participacion que tendria el Estado en las

70 bidem, P. 48.
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actividades que la Constitucion reputaba como estratégicas. Asi, de 34 productos
clasificados como basicos en la Ley Reglamentaria del Articulo 27, en 1988, se redujeron
Unicamente a 8 en 1992.72

Con La Ley Organica de Pemex de 1992 se desconcentraron las actividades
operativas de Pemex en cuatro organismos subsidiarios: Pemex Exploracién vy
Produccion, Pemex-Refinacion, Pemex Gas y Petroquimica Basica, y Pemex
Petroquimica.” Esta accion fue severamente criticada por la oposicion, al manifestar que
se trataba de un inicio de la privatizacion de Pemex que se fraguaba paralelamente a las
negociaciones del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.”* En la Exposicion
de Motivos de dicha ley se argumenté que la creacién de Pemex Petroquimica obedecia a
la necesidad de permitir al organismo competir en los mercados nacionales e
internacionales en mejores condiciones, lo cual resulta un argumento casi idéntico al que
se presento en la iniciativa de reforma energética por parte del gobierno de Enrique Pefia
Nieto en 2013.

En cuanto al TLCAN, destaca el principio tomado para acrecentar el papel de los
bienes energéticos a través de su liberalizacién gradual y sostenida. Se plantearon
diversas reservas, entre ellas el dominio directo del Estado mexicano sobre sus
hidrocarburos, la prohibicion de establecer gasolineras extranjeras, asi como el manejo de
la industria petrolera como actividad exclusiva del Estado, no obstante, uno de los
cambios mas significativos fue la apertura de Pemex a la contratacion de servicios, asi
como el comercio transfronterizo de gas. Igualmente se reformoé el articulo 14 de la Ley
Organica de Pemex para establecer la posibilidad de pactar compromisos arbitrales en los
contratos celebrados.”” Con esto, se dio pie a la ampliacion de la contratacion de
servicios con empresas extranjeras. Es ademas importante decir, que acorde a la
normatividad derivada del capitulo XV del TLCAN, “Libre Competencia, Monopolios y
Empresas de Estado”, si un Estado renuncia, privatiza o transfiere a los particulares un
area econdmica sujeta a su control, ésta ya no podra ser reasumida libremente, sino que
tiene que abrir una ronda de negociaciones con las contrapartes. En caso de
controversias, éstas serian ventiladas ante los paneles internacionales, y no ante los

tribunales del Poder Judicial de la Federacion.”®
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El sexenio de Ernesto Zedillo, en cuanto a la politica petrolera, se caracterizd
principalmente por la apertura del gas natural, asi como por intentar privatizar la
petroquimica no basica. En 1995 se reformd la Ley Reglamentaria del Articulo 27
Constitucional en el Ramo del Petrdleo, para permitir a particulares el transporte,
almacenamiento y distribucion de gas natural, cuya regulacién, ademas de la relativa a la
energia eléctrica, se asigné a la Comisién Reguladora de Energia.”” Posteriormente, en
1999 se expidid un nuevo Reglamento de Gas LP para permitir su libre importacién y la
participacion de extranjeros en su transporte y almacenamiento. La distribucion quedo
como actividad exclusiva para mexicanos. Sin embargo, la apertura fue un rotundo
fracaso porque los inversionistas privados exigieron subsidios publicos para participar en
el sector.”

Durante este sexenio, la inversion publica en Pemex se anulo y fue sustituida por los
Proyectos de Infraestructura Productiva (Pidiregas), que fue un mecanismo de
financiamiento privado que elevé el endeudamiento y el costo del capital en las industrias
publicas, ya que dichos financiamientos se entregaron a particulares para realizar obras y
servicios que debieron haber sido operados directamente por las instituciones publicas.
En estos proyectos se buscd que las erogaciones para cumplir obligaciones de pago de
Pemex se realizaran después de recibidas las obras ejecutadas por los contratistas, las
cuales se deberian financiar con el flujo de recursos que las mismas generaran, es decir,
los Pidiregas tuvieron como efecto que las empresas publicas tuvieran pérdida de
solvencia técnica, haciendo a los organismos publicos inviables. ™

En cuanto a la petroquimica, en esta administracion se procedioé a una segunda fase
en el proceso de su privatizacién. Como anteriormente se menciond, la primera accién
tomada durante el gobierno de Carlos Salinas fue reclasificar la gran mayoria de los
productos petroquimicos basicos, considerados por el articulo 28 constitucional como
estratégicos, para nominarlos como secundarios, lo cual implicé que esta industria podia
ser explotada en su totalidad por particulares. Se comenzd entonces, durante el gobierno
de Ernesto Zedillo, un proceso de desincorporacion de la petroquimica secundaria de
Pemex con la enajenacién del complejo petroquimico de Cosoleacaque. Se acordd

aprobar el paquete de desincorporacion de 61 plantas de petroquimica secundaria.®
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Durante la presidencia de Vicente Fox, gran parte de la inversién de Pemex se
realizé a través del esquema Pidiregas, llegando a representar en el 2006 casi el 85% del
total. En su sexenio se incrementdé de manera importante la produccion. En 2004 se
alcanzo el nivel maximo en toda la historia del petroleo en México hasta la actualidad:
3.383 millones de barriles diarios (mbd). A partir de ese afo inicié el descenso para
finalizar con 3.226 mbd en el 2006. A pesar de que se generaron grandes expectativas no
se cumplieron las metas de produccién planteadas al inicio del sexenio. Una gran parte de
la produccién era crudo pesado, cuyo procesamiento requiere de métodos especiales de
refinacion. Esto gener6 una necesidad de reconfigurar los sistemas nacionales de
refinacién, lo cual hasta hoy no ha sucedido.

En el sexenio de Vicente Fox se pusieron en marcha los Contratos de Servicios
Multiples, lo cual generé una fuerte controversia, ya que permitieron la participacion
incluso de empresas extranjeras. Se evaluaron distintas propuestas para intensificar la
exploracién y desarrollo para el gas no asociado en la Cuenca de Burgos, en Tamaulipas,
a través de estos contratos. El argumento que se plante6é para permitirlos fue que se
trataba de contratos de obra publica financiada. En 2003 Pemex adjudicé los primeros
cuatro. &

En respuesta ante el planteamiento de la inconstitucionalidad de estos contratos, se
argumento aludiendo a la facultad que en la Ley Reglamentaria se le confiri6 a Pemex
para celebrar con personas fisicas o morales los contratos de obras y de prestacién de
servicios que la mejor realizacién de sus actividades requiera. Aunque no se declararon
inconstitucionales, los CSM no tuvieron los resultados en produccion que se esperaban.
La deficiencia de los contratos se explica, en gran parte, por las restricciones y las
interpretaciones legales en su disefo, al no vincular el esquema de pago a los resultados
cuantitativos de la producciéon, no condicionar los pagos al flujo de recursos que
generaran los proyectos y no incluir incentivos al contratista por eficiencia o incremento de
la productividad.®

Siendo presidente Felipe Calderén, en el 2008 se llevéd a cabo una reforma petrolera
de dimensiones mayores. Se concentr6 en tres aspectos fundamentales: un nuevo
modelo de gobernanza del sector energia y de Pemex; un régimen especial de

contratacion de obras y adquisiciones, y modificaciones al régimen fiscal, asi como la
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eliminacion del esquema de Pidiregas.®  El marco juridico que resulté de la reforma
energética de 2008 fue el siguiente: a) Nueva Ley de Petroleos Mexicanos; reformas a las
Leyes Federales de las Entidades Paraestatales (LFEP), de Obras Publicas (LOPSR) y de
Adquisiciones (LAAS); reformas a la Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en
el Ramo del Petréleo (LRA27RP); reformas a la Ley Organica de la Administracion
Publica Federal (LOAPF); reformas a la Ley de la Comisibn Reguladora de Energia
(LCRE); Nueva Ley de la Comision Nacional de Hidrocarburos (LCNH).

En el campo de la politica energética, se concedieron nuevas atribuciones a la
Secretaria de Energia, asi como funciones de regulacion a la Comision Reguladora de
Energia y se cred la Comision Nacional de Hidrocarburos para supervisar todos los
aspectos técnicos relacionados a las actividades de Pemex. Asimismo, en materia de
regulacion se establecieron dos ambitos materiales: el primero es la exploracién y
explotacion a cargo de la CNH y SENER; el segundo es la regulacion econémica de
actividades y ventas de primera mano de productos transformados (CRE y SENER).8

Se instauré también un nuevo régimen fiscal. Para ello, se modificé La Ley Federal
de Derechos, que establece los pagos sobre la explotacion y exportacion de
hidrocarburos, los cuales constituyen la captacion por parte del Estado de la renta
petrolera. En este marco se constituyd un régimen especial para el campo de Chicontepec
y para aguas profundas (campos ubicados a una profundidad mayor a 500 metros),
debido a los mayores costos requeridos para su exploracién y explotacién. El pago anual
de dichos derechos sobre extraccion de hidrocarburos, en ambos casos, sera variable
pero no mayor al 20% del valor del petréleo crudo y gas natural extraido en el afio.®

Sin embargo, esta reforma suscitd grandes controversias al considerarse que seria
el inicio para que todas las actividades de la industria petrolera nacional fueran
entregadas a grandes empresas extranjeras que se encargaran de todas las funciones de
la cadena de la industria: la exploracion, la extraccion, la refinacion, el almacenamiento, el
transporte, la distribucion y hasta las ventas de primera mano.% Un ejemplo de ello es que
en 2007, a través de un contrato de servicio, Pemex concedié a empresas privadas la red
de oleoductos y poliductos de la regién sur, argumentando el estado de la infraestructura
y la falta de presupuesto, contrastando aquello con los altos ingresos recibidos por

concepto de excedentes petroleros, habiendo recibido el gobierno mexicano mas de

8 [bidem, P. 259.

84 Ortega Lomelin, El Petréleo en México ... Op. Cit. P. 277.
8 [bidem, P. 280.

86 Cardenas Gracia, En defensa del petroleo... Op. Cit. P. 55.
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12,000 millones de dolares en 2007, y alrededor de 20,000 millones de ddlares en 2008.%"
En efecto, después de haber sido aprobadas las nuevas reformas en materia de energia
en el afo 2014, podemos constatar que la reforma de 2008 fue un preambulo a lo que
sera una apertura total de la industria petrolera a la inversion privada. Respecto a la
misma, la viabilidad de las nuevas modalidades de contratacién petrolera se analiza en

los capitulos subsecuentes.

87 {dem.
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CAPITULO II
LAS MODALIDADES DE CONTRATACION PETROLERA EN LA REFORMA
ENERGETICA.

Una de las cuestiones mas recurrentes en torno a la reforma energética, ha sido si Pemex
tiene o no la capacidad de ejecucion para llevar a cabo la extraccion de hidrocarburos en
areas con mayor dificultad técnica, no obstante, otro planteamiento que se debe hacer
paralelamente, es si México cuenta con las instituciones necesarias para administrar una
apertura total a la industria privada en estas actividades. Un ejemplo puede ser el caso de
las contribuciones fiscales. En este plano, la evasién ha sido una practica llevada a cabo
alrededor del mundo por las empresas petroleras trasnacionales, cuando el pais anfitrién
tiene una administracion fiscal y tributaria débil.®

La experiencia que las empresas petroleras han adquirido durante el ultimo medio
siglo alrededor del mundo es inmensa comparada con la que tiene México a través de
Pemex en cuestiones de negociacion de contratos. Esto representa una seria desventaja
para el interés nacional y, por tanto, sera necesario contar con expertos y asesores
altamente especializados para lograr una negociacion justa y libre de puntos de quiebre.
Aunque no existen dos regiones petroleras iguales, los paises productores utilizan
algunos instrumentos legales comunes que responden a retos similares. Los principales
riesgos son la incertidumbre en la exploracion y la necesidad de grandes inversiones
antes de producir. La realizacibn de proyectos requiere complejos procesos de
contratacion, y su duracién se extiende por periodos que superan la vida de casi cualquier
gobierno.®

Los contratos entre compafiias y el Estado definiran derechos y obligaciones
especificos para explorar, desarrollar y producir en areas o bloque con licencias o
contratos. Los contratos son la pieza final del sistema legal. El objetivo de estos
instrumentos es detallar la division de los riesgos, costos y beneficios esperados, asi
como las reglas para resolver controversias o interpretar la legislacion aplicable. Algunos
paises con sistemas legales débiles han contenido en contratos especificos todas las
reglas, incluyendo clausulas de estabilidad fiscal o responsabilidad ambiental, aplicables

al proyecto. Sin embargo, esta practica es vulnerable a abusos, permite la

88 Fineberg, Richard, "Securing the Take: Petroleum Litigation in Alaska", en Svetlana Tsalik,
Caspian Oil Windfalls: Who Will Benefit?, Open Society Institute, 2003, P. 18

89 Quiroz, Juan Carlos y otros, El destino esta en los detalles: las leyes secundarias y la reforma
energeética, México, Instituto Mexicano para la Competitividad, A.C., 2014, P. 11
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discrecionalidad y debilita la capacidad del Estado para legislar, sin proporcionar

estabilidad real a los inversionistas.

En la reciente legislacion secundaria de la reforma energética, el articulo 18 de la

Ley de Hidrocarburos dispone que La Secretaria de Energia establecera el modelo de

contratacion correspondiente para cada area contractual que se licite o se adjudique, para

lo cual podra elegir, entre otros, los contratos de servicios, de utilidad o produccion

compartida, o de licencia.

Sistema

concesionario

Sistema contractual

Licencia/concesion | Contratos de | Contratos de
Produccion Servicios
compartida
Propiedad del | EPI EPE EPE
yacimiento
Propiedad de la | EPI EPI/EPE EPE
produccion
Operador del | EPI EPI EPE/EPI
yacimiento
Cémo se compensa | N/D Una parte de la | Tarifafija
ala EPI produccion
Quién afronta el | EPI EPI/EPE EPI/EPE
riesgo

EPI: Empresa petrolera internacional

% |dem.

EPE: Empresa petrolera estatal
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En general, se clasifica a los distintos arreglos en dos sistemas: los de licencia y los

contractuales.

Modalidades de
contratacion

petrolera
[

De licencia Contractuales

Produccién o
utilidad Servicios
compartida
|| De servicios
puros
— De riesgo

Aunque existen ejemplos de mejores practicas al asignar derechos de exploracion y
produccién, no existe una regla para elegir entre contratos y licencias. En algunos casos
los paises utilizan ambos tipos para distintas regiones. Por ejemplo, Brasil otorga licencias
en todo su territorio a excepcion de las reservas en el “Sub-Sal” donde utiliza contratos de
produccién compartida. Ambos modelos contractuales pueden moldearse para ofrecer
resultados equivalentes en términos fiscales.®!

En un panorama de apertura de mercado y de posibilidades de coparticipacion en
las actividades de exploracién y extraccion de hidrocarburos, en muchos casos puede
surgir la misma interrogante: ;Qué instrumento es mejor? Cada contrato es distinto en
funcion de las caracteristicas particulares del campo en cuestion, por tanto, no es posible
establecer una figura genérica o patrén de este tipo de instrumento juridico, cualquiera

que sea su modalidad, ya que se estaria incurriendo en el riesgo de no prever aspectos

91 Grunstein, Miriam, De la caverna al Mercado. Una vuelta al mundo de las negociaciones
petroleras, México, Felou, 2010, P. 90
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especificos de la materia contractual, lo cual representaria un menoscabo en el beneficio
esperado por la explotacion del campo. De ahi que las leyes secundarias de la reforma
energética que abordan estas cuestiones, y que han sido promulgadas hasta el momento
—Ley de Hidrocarburos, Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos y sus reglamentos -, no
estipulen un marco regulatorio sobre las cuestiones especificas de cada tipo de modalidad
contractual.

Ante esto, la valoracion de funcionalidad de un esquema de negociacién, y su
comparacion con otro, es realmente movediza pues cada negociacién se planta en
diferentes terrenos con distintas circunstancias. Como se detallara en las paginas
subsiguientes, puede ser que en su estructura interna un Contrato de Produccién
Compartida se parezca tanto a una licencia, que la diferencia pareciese existir
Unicamente a nivel nominal, sin trascender al ambito operativo. %

Un Estado puede ser titular del derecho de propiedad sobre sus recursos naturales
sin ejercer el aprovechamiento optimo de estos por no contar con los dispositivos

técnicos, juridicos, financieros y fiscales para este fin.

9 |bidem, P. 94.
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2.1 LaLicencia (Lease o Concesion).

Aunque el texto constitucional fue modificado para permitir el uso de contratos en materia
de hidrocarburos, se mantuvo la precision de que las concesiones seguiran siendo
prohibidas, creando asi una apertura a la industria privada Uunicamente a través de medios
contractuales. Sin embargo, al analizar las llamadas licencias que han sido empleadas en
otros paises, nos lleva a pensar que es muy sutil o incluso nula la linea que existe entre la
concesion y una licencia tipicamente celebrada entre distintos Estados y empresas
petroleras alrededor del mundo. El uso del término “licencia” para referirse a lo que
facticamente seria una concesion, puede ser motivo de confusién y a la vez de falta de
seguridad juridica tanto para el Estado como para un inversionista. Mas aun, como se
analizara en las paginas siguientes, en los distintos paises que usan las licencias, éstas
son entendidas como figuras analogas o sinénimas de la concesion. Un ejemplo, es Reino
Unido, pais en el que este tipo de contratos son conocidos como licencia-concesién
(License-concession agreements®®).

La doctrina del derecho administrativo establece una diferencia entre lo que es una
concesion y una licencia. Andrés Serra Rojas define a la concesién como un acto
administrativo por medio del cual, la Administracién Publica Federal, confiere a una
persona una condicién o poder juridico para ejercer ciertas prerrogativas publicas con
determinadas obligaciones y derechos para la explotacién de un servicio publico, de
bienes del Estado o los privilegios exclusivos que comprenden la propiedad industrial.®*
Por su parte, Cano Meléndez la define como un acto administrativo publico, por medio del
cual el Estado, llamado concedente, faculta al particular, llamado concesionario, para que
administre y explote en su provecho, en forma regular y continua, pero por tiempo
determinado, bienes del dominio publico o servicios publicos, en vista de satisfacer un
interés colectivo, mediante una ley preconcebida y un contrato formulado entre las
partes®.

En el caso de la licencia, Gabino Fraga la define como un acto administrativo por el
cual se levanta o remueve un obstaculo o impedimento que la norma legal ha establecido
para el ejercicio de un derecho de un particular. En la generalidad de los casos en que la

legislacion positiva ha adoptado el régimen de autorizaciones, licencias o permisos, hay

93 Radon, Jenik, The ABC'’s of Petroleum Contracts, New York, Open Society Institute, 2005, P. 11
94 Serra Rojas, Andrés, Derecho Administrativo, T.1, 92 ed., México, Porraa, 1979, P. 226

9% Cano Meléndez, Rafael, Estudio sobre la concesion administrativa y su definicion, Revista del
Poder Judicial del Estado de Guanajuato, Afio I, T.I, Guanajuato, México, oct. 1964. P. 54
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un derecho preexistente del particular, pero su ejercicio se encuentra restringido porque
puede afectar la tranquilidad, la seguridad o la salubridad publicas o la economia del pais,
y solo hasta que se satisfacen determinados requisitos que dejan a salvo tales intereses
es cuando la Administracion permite el ejercicio de aquel derecho previo. Asi, pues, que la
licencia constituye actos que condicionan para un particular el ejercicio de algunos de sus
derechos.%

Tomando en cuenta las definiciones anteriores, y analizando las caracteristicas que
presentan las concesiones para la exploracion y explotacién de hidrocarburos en diversos
paises alrededor del mundo, resulta evidente que las llamadas licencias instauradas en la
modificacion constitucional, en realidad se pueden ubicar mas facilmente en las
caracteristicas que tiene una concesion. En primer lugar, ninguna empresa petrolera
privada tiene un derecho preexistente que pueda hacer valer para explotar hidrocarburos
en territorio nacional a través de la solicitud de una licencia administrativa; mas bien, las
actividades de exploracion y explotacién que llevan a cabo se adaptan perfectamente a la
definicion de una concesién, ya que buscan administrar y explotar en su provecho, por un
tiempo determinado, bienes del dominio publico, el petréleo y el gas, mediante una ley
preconcebida (Constitucién, Ley de Hidrocarburos, Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos,
y sus reglamentos), y un contrato formulado entre las partes.

Mas aun, las licencias celebradas entre Estados y empresas petroleras en diversos
paises, reciben el mismo trato y status que las concesiones, es decir, son figuras
analogas que incluso en la doctrina son usadas como sinénimo, lo cual resulta en una
clara contradiccion a la subsistente prohibicion constitucional de otorgar concesiones en
materia de hidrocarburos. Para evitar el mal uso del término licencia, lo que se analiza en
las siguientes paginas son las concesiones en materia de exploracion y extraccion de
hidrocarburos.

Hablar de concesiones en materia de hidrocarburos, es evocar un pasado poco
grato para México. Este tipo de acuerdos son los mas antiguos para explotar el crudo. En
la actualidad, este esquema es el mas utilizado en los paises desarrollados del mundo.

Tomando en cuenta los antecedentes historicos de las concesiones petroleras en
México, el hecho de retomar esta figura juridica e instaurarla como tal en la Constitucion,
habria tenido un alto costo politico. Es evidente que al buscar una apertura total en la
industria de hidrocarburos, se tienen que incluir las concesiones, en este caso

denominandolas contratos de licencia (con origen en el término anglosajén license-

9% Fraga, Gabino, Derecho Administrativo, México, Porrda, 2007, P. 236.
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concession agreements) como suelen ser llamados en los paises del Reino Unido —en
Estados Unidos toman el nombre de leases, mientras que para evitar la connotacion de
concesion, en otros se les llama sistemas de regalias mas impuestos (Royalty/Tax
Systems)-, y que son una modalidad contractual elemental para las diversas empresas
petroleras que operan alrededor del mundo y que usan para explotar los yacimientos
pertenecientes a diversos paises.

Vale la pena mencionar que las concesiones petroleras o contratos de licencia han
evolucionado considerablemente desde su introduccidn a principios del siglo XX, cuando
varios paises ricos en recursos naturales eran colonias, dependencias o protectorados de
otros Estados o imperios. En su inicio, las concesiones celebradas entre distintos
gobiernos y empresas, como fue el caso de México, eran poco exhaustivas en cuestiones
relativas a derechos y obligaciones.®”

Era comun que el Estado asumiera un sitio de espectador, convirtiéndose en un
receptor pasivo de las operaciones petroleras que se desarrollaban en su pais. No
obstante, actualmente la concesién se ha convertido en el esquema tipicamente utilizado
en los paises desarrollados del mundo. Este puede convenir a ambas partes, Estado y
empresa, cuando su estructura interna de derechos y obligaciones coinciden con un
entorno en el que se negocia con equidad. Asi, la formalizacién y racionalizacion de la
concesion, como nexo comercial “institucionalizado” entre Estado y empresas, se ha
concretado a través de la interaccion dinamica entre derecho administrativo y el negocio
petrolero. Este marco de derecho administrativo responde, precisamente, a que el interés
en maximizar las ganancias petroleras esta encaminado hacia el fortalecimiento del pais.
Sin embargo, el derecho administrativo, en términos generales, es una estructura
normativa que organiza y regula la conducta de los entes publicos pero no es idéneo para
hacer negocios por ser contrario a una idea de lucro.®

En su forma moderna, las concesiones petroleras consisten en el otorgamiento de
un conjunto de derechos exclusivos a una empresa para explorar, desarrollar, vender y
exportar hidrocarburos o minerales extraidos de un area especifica por un periodo de
tiempo determinado. Estos derechos incluyen la propiedad de los recursos producidos, es
decir, cuando estos emergen a la boca del pozo petrolero.®® Las empresas compiten por
ganar una licitacion publica a través de ofertas de regalias, regularmente aparejadas con

bonos para obtener la licencia que garantice tales derechos. Este tipo de contrato es muy

97 Grunstein, De la caverna ... Op. Cit., P. 72
%8 |bidem, P. 73
9 |bidem. P. 38

39



comun alrededor del mundo y es usado en diversos paises como el Reino Unido,
Noruega, Brasil, Kuwait, Sudan, Angola y Ecuador.'®

Las ventajas desde el punto de vista de un pais en desarrollo son substanciales. En
primer lugar, las licencias o concesiones son mas sencillas que otros tipos de contratos,
especialmente si los términos basicos se desarrollan a través de un proceso de licitacién
publica. El grado de apoyo profesional y experiencia requerida son frecuentemente menos
complejos que los que se necesitan para negociar contratos de produccion o de utilidad
compartida. No obstante, la asesoria por parte de expertos en materia de contratacion
petrolera es elemental para estructurar el proceso de licitacion de la concesion. También
es necesaria una infraestructura juridica eficaz, incluyendo un sistema judicial capacitado
para interpretar contratos de alta complejidad y sumamente especializados. Con un orden
juridico adecuado, como el de la mayoria de paises industrializados que usan las
concesiones, como Reino Unido, Noruega y Canada, una licencia-concesion puede
enfocarse en los aspectos comerciales sin la preocupacién de tener la carga de la
elaboracion exhaustiva de las disposiciones contractuales para llenar los vacios
legales.'?’

Los términos de la licencia-concesidén se exponen en un acuerdo redactado por el
Estado, el cual debe ser publicado y abierto a un proceso de licitaciéon publica. La
empresa que gane la licitacién paga el precio de la licencia o el bono por firmar, y estas
cuotas corresponden al Estado, independientemente del hecho de que se descubran
reservas de hidrocarburos. La Ley de Hidrocarburos establece en su articulo 23 que la
adjudicacion de los Contratos para la Exploracion y Extraccion se llevara a cabo mediante
licitacion que realice la Comision Nacional de Hidrocarburos.

Si la produccion comercial ocurre, el Estado también gana regalias basadas en el
ingreso bruto y/o un impuesto a las utilidades del ingreso neto, ambos basados en la
cantidad de produccién y el precio al que la misma es vendida. Todos los riesgos
financieros del desarrollo, incluyendo los gastos de exploracién, son absorbidos por el
licitante. En resumen, hay algunas desventajas financieras para el Estado ademas de la
pérdida de oportunidad o la pérdida de tiempo si los mecanismos de licitacion y las
condiciones fiscales no atraen a empresas competidoras que sean aceptables,
financieramente solidas y con la suficiente capacidad técnica y de ejecucion.’® Un

ejemplo, es el sistema fiscal aplicado a las concesiones en Reino Unido en 1981. Imponia

100 Radon, The ABC’s of... Op. Cit., P. 63.
101 Ibidem, P. 64
102 Radon, The ABC'’s of Petroleum... Op. Cit., P. 65

40



un impuesto por ingresos petroleros (Petroleum Revenue Tax), un tributo petrolero
adicional (Suplementary Petroleum Duty), y una regalia calculada sobre el valor de la
produccién, lo cual fue insosteniblemente oneroso. Esta severidad fiscal afecté en lo
principal en el desarrollo en campos marginales por la merma en su rentabilidad lo cual
desincentivo la entrada de las empresas a estos proyectos.’%

La principal desventaja desde el punto de vista de un pais en desarrollo, asi como
desde la perspectiva del licitante, es comercial. Normalmente no se conoce
suficientemente sobre el potencial de un area que sea materia de concesion, debido a que
en muchas ocasiones no se ha llevado a cabo una exploracion sismica completa. El
resultado es que el proceso de licitacion regularmente es una mera subasta. Las
empresas petroleras no tienen mas opcion que tomar riesgos calculados sobre qué precio
ofertar por una licencia. Una empresa sera cautelosa en el monto que ofertara, toda vez
que no hay garantia de que la concesién cubrira los gastos de la empresa o que obtendra
utilidades. Al ser la informacion del yacimiento insuficiente, es dificil que el Estado
maximice su rendimiento potencial a través de un sistema de subastas en una licitacion
publica. Tomando en cuenta que cualquier modalidad de licitacion tiene que especificar
un plan de trabajo con un periodo de tiempo para hacer las inversiones correspondientes
o correr el riesgo de perder la licencia, las empresas potenciales, naturalmente seran mas

cautelosas y conservadoras en sus ofertas.’%

2.2 Caracteristicas principales de las licencias-concesiones

e La empresa concesionada tiene el derecho exclusivo de explorar; y, de haber
hallazgo comercial, explotar el petroleo a su propio costo y riesgo, en determinada
area y mediante el pago de una regalia, frecuentemente pactada en especie,
calculada sobre la produccion.

e La empresa es propietaria de la totalidad de la produccion y puede disponer de
ella libremente, con las limitaciones que haya sobre demanda nacional y, en su
caso, de la regalia pagadera en especie.

o Durante la exploracion, y también durante la explotacion, la empresa paga los
derechos por el uso de suelo al Estado otorgante.

e La empresa paga impuestos sobre los ingresos derivados de la explotacion,

ademas de otros impuestos aplicables.

103 Grunstein, De la Caverna... Op. Cit, P. 80
104 Radon, The ABC'’s of Petroleum ... Op. Cit. P. 66
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El equipo y las instalaciones petroleras pertenecen a la empresa durante la
vigencia de la concesion; sin embargo, puede pactarse que la propiedad de estos
activos sea transferida al Estado, una vez que la concesion expire.

Contienen una o mas clausulas que obligan a llevar a cabo compromisos de
trabajo determinados, estableciendo por ejemplo, el plazo para comenzar las
actividades de exploracion, el plazo para terminar las operaciones geofisicas, para
completar un pozo de prueba, etc. Con estos compromisos de trabajo, el Estado
puede tener control sobre la productividad de sus yacimientos petroleros.
Contienen clausulas de reversion y obligaciones especificas de llevar a cabo un
programa de obras. Las clausulas de reversion tienen el propdsito de obligar al
concesionario a desarrollar reservas comerciales o, de lo contrario, devolver el
area al gobierno. Asimismo, de haber un descubrimiento, el concesionario debe

devolver al Estado partes utilizables de la concesién.'%®

Adicionalmente, hay tres capas principales que componen el sistema de flujos

econodmicos de una licencia-concesion:

pais,

e Regalias. Son calculadas sobre un porcentaje de la produccion. Por ejemplo,
del valor del barril extraido, si el concesionario debe el 30% de un valor de 100
dolares por barril al Estado, entonces debera pagar al Estado 30 dolares por
barril.

e Deducciones. Consisten en depreciaciones, agotamientos, amortizaciones y
costos intangibles de perforacion.

e Impuestos. Los ingresos remanentes después de las regalias y las
deducciones son los ingresos gravables. Puede haber impuestos locales y
federales. También puede haber impuestos especificos por actividades

petroleras.'%

Independientemente de las caracteristicas antes sefialadas, cabe mencionar que en

los distintos paises que usan las licencias-concesiones, no puede afirmarse que todas

éstas tengan caracteristicas comunes que permitan trazar una relacion entre un tipo de

0 su grado de desarrollo y la concesién como tipo de negociacion en general.

Mientras mas solido sea el sistema politico y democratico, y mejor consolidado sea el

105 Grunstein, De la caverna al Mercado ... Op. Cit., PP. 68-69
106 |bid., P. 71
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Estado de Derecho en un pais, mejores son las posibilidades de que las libertades que
por lo general ofrece un sistema de concesiones operen a favor de la eficiencia operativa
de los proyectos, en beneficio tanto de Estados como de empresas. %7

Todo ocurre dentro de un contexto de politicas publicas que bien, pueden estar
orientadas hacia un modelo econdmico con predominancia publica o privada.
Independientemente de eso, es primordial que las fuerzas politicas del pais tomen como
punto de acuerdo que el abasto de petréleo para los mexicanos esté garantizado.

En México, la propaganda gubernamental ha recurrido a declarar que la reforma
energética permitira que el pais comience a explotar sus hidrocarburos en condiciones
mas Optimas y que generen un mayor crecimiento econdmico, utilizando como
paradigmas los casos de Reino Unido o Noruega, sin olvidar el mas reciente que es el de

Brasil. A continuacion se hace un breve analisis de los casos referidos.

2.3 Paises referentes en el uso de licencias.

A. Brasil

El caso de Brasil es muy particular. A pesar de que para justificar la instauraciéon del
nuevo régimen constitucional en materia de hidrocarburos, se ha recurrido
constantemente a comparar la situacion actual de Pemex con la de Petrobras en los afios
previos a su apertura comercial, hay en realidad pocos elementos en comun entre
Petrobras y Pemex. Si bien, Petrobras también ha sido siempre una empresa de Estado
(fue creada en 1953), es preciso sefialar que desde su creacién tuvo una mayor
posibilidad de llevar a cabo actividades contractuales, toda vez que a nivel constitucional,
en Brasil no ha habido prohibiciéon alguna para celebrar contratos, como si lo fue en el
caso de México. En este rubro destacan los Contratos de Servicios Ampliados, usados
durante la década de los setenta, los cuales eran una subespecie de los contratos riesgo.
Lo anterior dio pie a celebrar contratos hibridos que fusionaban los modelos
internacionales, creando una figura contractual de vanguardia en América Latina al
limitarse a contratar servicios sin poner en riesgo al monopolio petrolero estatal.'%®

Mas tarde, Petrobras comenzé a expandir sus actividades a otros paises y busco

socios comerciales. Este es un punto esencial que marca una diferencia radical entre esta
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empresa y el modelo operativo de Pemex, que en cierta manera siempre se desarrolld de
manera aislada. Entre los hitos de las actividades de Petrobras en el extranjero, destaca
el descubrimiento del campo gigante Majnoon en Irak. Asimismo, comenzé actividades en
aguas profundas desde la década de los ochenta. Actualmente tiene operaciones en 30
paises y esta presente, mediante coinversiones para el desarrollo de yacimientos, en
Angola, Argentina, Bolivia, Colombia, Estados Unidos, Guinea Ecuatorial, Nigeria y
Trinidad y Tobago. Desde su apertura ha aumentado sus reservas y su produccion. Mas
aun, el apoyo al desarrollo cientifico y tecnoldgico fue una constante ejercida a través del
CENEPES (Centro de Pesquica e Desenvolvimiento de Petrobras, una institucion que
colaboraba con la iniciativa privada y con universidades locales e internacionales.®

Para los afios noventa, el Estado brasilefio deja atras actividades como prestador de
servicios para tomar el papel Unicamente de vigilante, al aprobar la reforma constitucional
namero nueve, seguida por la Ley de Concesiones de 1995. Este fue el cambio mas
radical que tuvo el marco juridico en materia de hidrocarburos en Brasil. Dicha
modificacion fue totalmente viable debido a que durante los 50 afios anteriores, Petrobras
obtuvo una gran capacidad de ejecucion, asi como experiencia técnica y contractual a
nivel internacional.'”

En 1997 se expidio la Ley 9,478 que definie las politicas para el aprovechamiento
racional de los recursos energéticos. Por virtud de esta ley, Petrobras se desvincul6 del
gobierno y comenzd a operar como una empresa y no como parte del aparato
gubernamental. El monopolio petrolero comienza a flexibilizarse y Petrobras se transforma
en un ente sujeto a las condiciones de la concesién otorgada por el Estado brasilefio, en
términos iguales a los del resto de los concesionarios. De esta manera, la empresa
nacional comienza a competir bajo las mismas normas con otras companias, y se sujeta a
las condiciones de la concesion mediante procesos competitivos de concurso publico.'

En contraste, a pesar de que Pemex tiene una excelente capacidad de ejecucion en
los yacimientos en que opera, el reto de iniciar operaciones en areas de mayor
complejidad, como es el caso de aguas profundas (tirante de agua mayor a 1000 metros
de profundidad), y compitiendo con empresas internacionales que tienen una experiencia
mucho mas sdlida, implica que la empresa estatal se coloque en un plano de desventaja

competitiva desde un inicio.

109 Ortega Lomelin, E/ Petréleo en México ... Op. Cit., P. 21
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El Estado brasileiio percibe bonos por las concesiones de exploracion y produccién
de petréleo o gas natural. Adicionalmente recibe regalias por la asignacién, las cuales
incluyen pagos extraordinarios en casos de que haya grandes volumenes de produccion o
una alta rentabilidad. Percibe también el impuesto sobre la renta y el impuesto general de
actividades econdémicas. Los propietarios de tierras reciben como compensacion un pago
anual por la ocupacién o retencion del area asignada.'?

Hasta la fecha, en Brasil se han efectuado nueve rondas de licitaciones, y se han
celebrado 71 concesiones con diversas empresas (36 son brasilefias) en un area de 21
mil kildbmetros cuadrados, en los cuales se encuentran 615 bloques de exploracion con un
total de 277 campos en etapa de produccion.'

Asimismo, Petrobras perfora a casi dos mil metros de tirante de agua, hecho que la
coloca como lider mundial para la explotacion en aguas profundas. Si hay que tener algo
muy claro, es que el gobierno brasilefio siempre busca tener un mayor control sobre sus
riquezas de crudo. La muestra de esto es el hecho de que Petrobras, sola o en asociacion
con otras empresas internacionales, ha sido la principal ganadora en todas las rondas de
licitacion. Muy importante es también sefalar que la reforma petrolera de 2009 establecio
que Petrobras sera el unico operador de los nuevos campos en el océano Atlantico,
lamados Subsal, los cuales tienen reservas estimadas de mas de 50 mil millones de
barriles de crudo. Sin embargo, para este caso, el gobierno de Brasil estudia un cambio
de régimen contractual y fiscal que maximice la renta del Estado, apuntando a que
posiblemente haya una transicion hacia los Contratos de Produccion Compartida. Esta
reforma establece también que Petrobras tendra un minimo del 30% de participacion en

todos los futuros proyectos Subsal.''4

B. Noruega

Noruega es también un caso favorito para ilustrar el éxito de un esquema de industria de
Estado, que utiliza concesiones como forma de negociacién. De los paises de Europa
Occidental, Noruega es el segundo en produccion y exportacion de petroleo y es segundo
unicamente a Holanda en la produccion y exportacion de gas natural. Es un pais que en
cuatro décadas pas6é de no tener reservas petroleras y ninguna experiencia en el sector, a

convertirse en uno de los mayores exportadores de petréleo y gas natural, asi como en

12 Ortega Lomelin, E/ Petréleo en México ... Op. Cit., P. 20
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proveedor internacional de productos y soluciones de punta para la industria petrolera.
Los beneficios econdmicos y comerciales generados por las actividades petroleras se han
transferido a la sociedad, al mismo tiempo que se han ahorrado cuantiosos recursos
financieros para las futuras generaciones. En breve, desde el inicio del proceso Noruega
ha mantenido la soberania y el pleno control sobre sus recursos''.

Una de las claves del éxito de Noruega ha sido el disefio de un conjunto institucional
integral, y también la estructura y organizacion de su politica petrolera. Desde 1972 se
constituyd la empresa estatal Statoil y el ente regulador conocido como el Directorado
Noruego del Petrdleo, el cual es un o6rgano autonomo con profundo conocimiento del
potencial de la plataforma continental noruega; evalua la viabilidad técnica y econémica
de los proyectos; otorga permisos de produccién y supervisa los trabajos. Se ha realizado
una adecuada delimitacion de responsabilidades entre las funciones de politica,
regulacion y operacién, a cargo del Ministerio, el Directorado y la empresa estatal. El
Parlamento determina las areas que pueden ser exploradas y el gobierno otorga las
licencias correspondientes. Esta delimitacién es eficaz pues el gobierno no interfiere en la
gestion y administracion cotidiana de la empresa.''®

Son diversos los puntos que caracterizan a las concesiones noruegas, entre ellos
destacan que al igual que en Reino Unido, las concesiones pueden ser de exploracién o
de producciéon. Las primeras se otorgan por un plazo de tres afios, mientras que las
segundas son otorgadas por seis afnos y renovables hasta por otros treinta por el 50% del
area concesionada. Asimismo, los interesados en una concesién deben detallar el plan de
trabajo en el bloque de interés, incluyendo una red sismica y un niumero de pozos por
bloque a ser perforados. Antes de abrir las actividades petroleras en una regién, el
gobierno efectia una evaluacién de los impactos medioambientales, sociales vy
econdmicos. En este punto destaca el papel de las autoridades locales y las partes
sociales, ya que son estas las que aceptan o rechazan la evaluacion, y de ser aceptada,
el Parlamento permite al gobierno realizar la ronda de licitaciones correspondientes,
permitiendo participar Gnicamente a empresas precalificadas.'"’

Otro punto es que la empresa concesionada por el gobierno noruego soporta la
totalidad del riesgo del proyecto hasta la determinacion de un hallazgo comercial,

momento a partir del cual Statoil se obliga a cubrir los costos, a cambio de un porcentaje

115 “El modelo Petrolero Noruego y sus Beneficios”, en Regulacion Energética Contemporanea.
Temas Selectos. Josefina Cortés, Miriam Grunstein (eds.) México, Porraa, 2009, P. 27
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de la produccién. Asi Statoil participa de la produccion pero también participa de los
costos, siempre y cuando la produccion permita su recuperacion en un 50%."® Al igual
que en los procesos de licitacion de concesiones en Brasil, Statoil tiene que competir en
condiciones muy similares con otras empresas petroleras, aunque también es necesario
mencionar que desde la creacion de Statoil, ademas de compafiias petroleras extranjeras,
ya existian empresas privadas noruegas, particularmente Norsk Hydro y Saga. Asi, desde
un principio Statoil tuvo que operar bajo la presién de un entorno de competencia.'® Lo
anterior es un indicador de la escasa viabilidad al querer establecer que Pemex podra
experimentar una situacién similar a la del modelo noruego, si no ha tenido la experiencia
necesaria para competir en un mercado abierto.

El sistema noruego es visto como un ejemplo de éxito del Estado, no Unicamente
como autoridad, sino en calidad de negociador y empresario. Cabe mencionar que las
concesiones en Noruega no varian en mucho de las que se usan en otros paises sino que
su esquema institucional es el que permite un 6ptimo aprovechamiento de la renta
petrolera. Algo que caracteriza a Noruega por su forma de hacer negocios a través de las
concesiones es también que el gobierno ha alentado, y a veces obligado, a las empresas
concesionarias a formar empresas conjuntas (Joint Ventures) con las empresas estatales.
De esta manera, no solamente se ha conseguido tener un alto crecimiento econémico
sino que adicionalmente, mediante distintos programas de politicas publicas, el gobierno
ha logrado tener un mayor control de los trabajos de exploracién y produccién; ha logrado
obtener una participacion en las ganancias de las mismas, asi como acceder a
informacién, y muy importante, a la experiencia que el trabajo conjunto con empresas
altamente capacitadas de la industria, deja al personal nacional.'?®

En relacion a lo anterior, en el caso de México, se establecioé en el articulo 16 de la
Ley de Hidrocarburos que dentro de los lineamientos para la licitacion de Contratos para
la Exploracién y Extraccion que determine la Secretaria de Energia, se podra incluir una
participacién del Estado Mexicano, a través de Pemex o de cualquier otra empresa
productiva del Estado, siempre y cuando se cumplan ciertas condiciones, entre ellas que
el area contractual coexista con otra asignada a Pemex; o cuando existan oportunidades
para impulsar la transferencia de conocimiento y tecnologia para el desarrollo de las
capacidades de Pemex. Sin embargo, aunque las condiciones anteriores se cumplan, el

mismo articulo establece que la participacion del Estado no podra exceder del treinta por
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ciento de la inversién del proyecto. Asimismo, Pemex tendra una participacion obligatoria
de al menos veinte por ciento cuando se trate de areas contractuales en las que exista la

posibilidad de encontrar yacimientos transfronterizos.

C. Reino Unido

Durante la década de los setenta, Reino Unido tuvo un modelo encaminado a fomentar la
participacion del gobierno en la industria petrolera, para lo cual se constituy6 la British
National Oil Corporation (BNOC). El objetivo era lograr una participacion en todos los
campos comerciales, sin embargo, esto no se cumplié totalmente. Mas tarde, en los afios
ochenta, este modeld cesd cuando el gobierno de Margaret Thatcher instauré un modelo
econdmico con predominancia privada y aperturista. Las acciones de la BNOC fueron
transferidas a Britoil, actual subsidiaria de la empresa privada British Petroleum, la tercera
petrolera mas grande del mundo.'"

Actualmente, las condiciones de las concesiones de Reino Unido se basan en
clausulas modelo preestablecidas en la regulacion. Estas clausulas varian dependiendo
del tipo de concesién, ya sea para proyectos costa afuera o tierra adentro. En ambos
casos, la concesién que autoriza a las empresas a explorar es independiente de la que se
usa para producir; y ni siquiera implica el derecho de preferencia para producir, aun
cuando los resultados de la exploracion arrojen reservas potencialmente productivas. De
esta manera se logra un mayor control sobre los programas de trabajo, al evitar que la
empresa se sienta demasiado comoda al ser provista con derechos exclusivos tanto en la
exploracion como en la produccion.'??

En este modelo el gobierno es el duefio de los yacimientos en el Mar del Norte y
asigna concesiones a través de subastas por bloques con secuencias de profundidades,
es decir, de menor a mayor profundidad. Estas subastas son publicas y programadas. La
concesion es otorgada a la compafia que presente el mejor plan de desarrollo,
posteriormente viene la subasta para su explotacion. También se establecen restricciones
para evitar que las compaiiias monopolicen las actividades de produccion.'?

Dos cuestiones fundamentales en las concesiones, para cualquier pais, son la
duracién que tendran y los mecanismos de control. En Reino Unido, la duracién de las

concesiones de produccion ha variado dependiendo de las distintas rondas de licitaciones
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publicas en que las han otorgado. Lo que es evidente es que las fases se han fraccionado
y reducido, debido a que se busca que estas medidas sirvan para garantizar la eficiencia
de los proyectos. El control por parte del Estado es también un punto que al hablar de
concesiones es indispensable, toda vez que el sistema de concesiones primigenio se
caracterizé por una total pérdida de control estatal. Bajo el sistema de Reino Unido, el
gobierno retiene amplios controles sobre la ejecucién de los trabajos. Dichos controles
consisten, por ejemplo, en la obligacion de las empresas de entregar informes detallados
sobre los trabajos, ademas de que deben permitir el acceso a sus instalaciones y equipos
a personas autorizadas por el gobierno, dentro de una periodicidad razonable. En la
nueva legislacion secundaria de la reforma energética, el articulo 47, fraccion VII, de la
Ley de Hidrocarburos establece esta obligacion para los contratistas.

La concesion puede ser revocada por diversas razones, entre ellas estan el retraso
en el pago de impuestos y/o regalias al gobierno; por el incumplimiento de las
condiciones; y en general, por el incumplimiento de los programas de trabajo, entre otras.
En la Ley de Hidrocarburos mexicana, el articulo 20 aborda las causas graves por las que
se puede rescindir un contrato, adicionales a las pactadas en el mismo. La amenaza de
revocacion ha sido sumamente eficaz en Reino Unido porque las clausulas de revocacion
estan acompafadas de un marco juridico institucional que las puede hacer valer. En
contraste, es necesario cuestionar si en el caso mexicano, la reforma energética ha
incluido un marco juridico soélido que evite que estas clausulas puedan ser
contraindicadas, es decir, que la amenaza de revocacion sea utilizada como medida de
presion politica o de extorsion econdmica en contra de las empresas, o caso contrario,
que la regulacion no sea lo suficientemente fuerte para evitar actos de corrupcién que
generen un status en el que las empresas puedan incumplir sabiendo que una revocacién
sera dificil de llevar a cabo.?*

Tratandose de su sistema tributario, éste es denso en tributos aduaneros, impuestos
al valor agregado e impuestos locales. Ademas, existe un impuesto corporativo, para las
empresas que residen en Reino Unido, y también para las subsidiarias de empresas no
residentes en el mismo, gravable con base en los ingresos globales y las ganancias
capitales. Importante también es el sistema de bordeamiento (ring fencing) que prohibe
que transfieran pérdidas a los ingresos derivados de la produccion petrolera en dicho

pais.'? EIl gobierno cobra impuestos sobre la producciéon y se queda con un porcentaje
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de las ganancias. Este sistema le ha permitido mantener una produccién de 2 millones de
barriles diarios de petrdleo durante tres décadas, en areas geoldgicas dificiles y en

condiciones extremas de clima y de produccion en el Mar del Norte.'®
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CAPITULO lIl. CONTRATOS PARA LA EXPLORACION Y EXTRACCION DE
HIDROCARBUROS

3.1 Contratos de Producciéon Compartida y de Utilidad Compartida.

Es necesario aclarar previamente que a continuacién se analizaran los Contratos de
Produccion Compartida, englobando en ellos a los Contratos de Utilidad Compartida por
el hecho de que los segundos son una variante de los primeros. Esta variante consiste en
la forma de efectuar la contraprestacién al contratista.

Al respecto, los articulos 11 y 12 de la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos

establecen como se efectuaran las contraprestaciones en ambos tipos de contratos.

Articulo 11.- Los Contratos de utilidad compartida estableceran las siguientes

Contraprestaciones:

I.A favor del Estado Mexicano:

a) La Cuota Contractual para la Fase Exploratoria;

b) Las Regalias determinadas conforme el articulo 24 de esta Ley, y

c) Una Contraprestacion que se determinara por la aplicacion de un

porcentaje a la Utilidad Operativa, y

Il. A favor del Contratista:

a) La recuperacion de los costos, sujeto a lo establecido en el articulo 16, y

b) Una Contraprestacion que sera el remanente de la Utilidad Operativa
después de cubrir la Contraprestacion a favor del Estado sefalada en el inciso c) de
la fraccion | anterior.

En los Contratos de utilidad compartida, los Contratistas entregaran la totalidad de la
Produccion Contractual al Comercializador, el cual entregara los ingresos producto
de la comercializacion al Fondo Mexicano del Petréleo.

El Fondo Mexicano del Petréleo conservara las Contraprestaciones que
correspondan al Estado, y pagara al Contratista las Contraprestaciones que en su
caso le correspondan cada Periodo conforme se sefale en el Contrato.

Articulo 12.- Los Contratos de produccion compartida estableceran las siguientes

Contraprestaciones:

I.A favor del Estado Mexicano:

a) La Cuota Contractual para la Fase Exploratoria;

b) Las Regalias determinadas conforme el articulo 24 de esta Ley, y

c) Una Contraprestacion que se determinara por la aplicacion de un

porcentaje a la Utilidad Operativa, y

Il. A favor del Contratista:

a) La recuperacion de los costos, sujeto a lo establecido en el articulo 16, y

b) Una Contraprestaciéon que sera el remanente de la Utilidad Operativa
después de cubrir la Contraprestacién a favor del Estado sefalada en el inciso c) de
la fraccion | anterior.

Conforme a la naturaleza de los Contratos de produccion compartida, las
Contraprestaciones establecidas en la fraccion |l de este articulo se pagaran al
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Contratista en especie, con una proporcién de la Produccién Contractual de
Hidrocarburos que sea equivalente al valor de dichas Contraprestaciones. Del
mismo modo se entregaran al Estado las Contraprestaciones establecidas en la
fraccion |, incisos b) y ¢) de este articulo.

El Estado determinara en el Contrato las Contraprestaciones que el Contratista

debera entregar en especie al Comercializador, el cual entregara los ingresos

producto de su comercializacion al Fondo Mexicano del Petréleo en cada Periodo,
conforme se sefale en el Contrato.

Tomando en cuenta lo anterior, la Unica diferencia existente entre ambas
modalidades es que en la de produccion compartida, la retribucion al contratista se
efectia en especie, mientras que en la modalidad de utilidad compartida se efectua en
efectivo. En las paginas subsiguientes se analiza la naturaleza de los Contratos de

Produccion Compartida como figura genérica.

3.2 Los Contratos de Produccion Compartida (CPC) en el mundo

Los contratos de produccién compartida que en breve comenzaran a utilizarse en México
no son una modalidad novedosa de contratacién.

Recientemente el discurso oficial se ha empefiado en sostener que la apertura del
sector energético a la industria privada representara una oportunidad unica de crecimiento
econdmico para Meéxico, sin embargo, crear un mercado de libre competencia no
implicara que el esperado crecimiento tenga lugar si no se cuidan los detalles
primordiales, entre ellos la forma en que se llevan a cabo los contrataciones entre el
Estado y las empresas, desde el procedimiento de asignacién de los contratos hasta su
finiquito.

Por vez primera, México comenzara a implementar este tipo de instrumentos
juridicos que en otros paises como Argelia, China, India, Indonesia, Cuba, Egipto, Qatar,
Rusia, entre otros, se han venido utilizando desde hace mas de cincuenta afios. Resulta
util asomarse a la experiencia de algunos de estos paises para determinar qué tan viables
han sido este tipo de contratos y qué lecciones se pueden aprender de ellos.

En el caso de Indonesia, su empresa nacional de hidrocarburos, Pertamina, fue
creada en 1971 y transformada en el 2003 con el fin de hacerla una entidad mas
competitiva y eficiente. Para adjudicar los contratos, se hacen publicas las areas que se
piensan operar bajo un CPC y, una vez conocidos los interesados, se negocia con ellos

de manera directa.
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En el ano 2001 se establecié la entidad publica reguladora de las actividades de
exploracion y produccién llamada BP Migas, responsable de llevar a cabo el proceso de
asignacion y suscripcion de contratos de producciéon compartida; un rol equivalente al que
comenzara a ejercer la Comision Nacional de Hidrocarburos en México. Sin embargo, al
establecerse que un 85% de la produccion corresponderia al gobierno, sus contratos
desincentivaron en gran manera las actividades de exploracion y de inversion, propiciando
un declive de la produccién.'?”

Adicionalmente, el hecho de que su empresa estatal actuara unicamente como
supervisor, sin involucrarse en las operaciones, implicé que no obtuviera la experiencia
técnica y operativa necesaria en los procesos de exploracion y produccién, reduciendo
consecuentemente de manera drastica su participacién en la produccién de petroleo, al
pasar a un 10% de la produccion total y convirtiéndose en 2010 en un importador neto de
petroleo.'?®

Desde los afios 50 del siglo XX se vino consolidando una ideologia de reivindicacion
de los recursos naturales a sus Estados propietarios'?. La nacionalizacion del petroleo en
México en 1938 fue un antecedente histérico en la toma de control de los paises
productores sobre sus reservas de hidrocarburos en el decenio de 1970. El éxito de este
cambio de control se refleja en que actualmente alrededor del 90 por ciento de las
reservas de petroleo y gas en el mundo, asi como el 75 por ciento de la produccion, estan
bajo control de gobiernos y empresas estatales. Se estima que el 60 por ciento de las
reservas de hidrocarburos aun por descubrir se encuentran en paises con companias
nacionales dominantes.'°

La nacionalizacion del petroleo en México fue también un paradigma en América
Latina. En el caso de Venezuela, las empresas fueron forzadas a compartir el 50% de la
produccién, ademas de tener que aceptar al Estado como socio de los proyectos en las
concesiones. Otros paises intentaron replicar este modelo, aunque a veces sin mayor
éxito. No obstante, las negociaciones en torno a la explotacién de los hidrocarburos
comenzaron a dar un giro a favor de los Estados. Las concesiones, que por mas de medio

siglo habian sido el esquema tradicional de contratacion entre los Estados y las empresas
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petroleras, serian desplazadas en numerosos casos por los ahora llamados contratos de
produccién compartida.

Los Contratos de Produccién Compartida han sido uno de los instrumentos juridicos
y de negociacion mas utilizados en la industria petrolera aproximadamente desde la
segunda mitad del siglo XX. En realidad no hay acuerdo unanime sobre su origen, ya que
diversos tipos de contratos para compartir la produccion petrolera se dieron en varios
paises casi de manera simultdnea durante los afos 50, principalmente en Indonesia,
Venezuela y mas tarde en Bolivia. En el caso de Indonesia, el CPC celebrado entre
IIAPCO y Pertamina, su empresa petrolera nacional, en 1966, se convertiria en el patrén
mas replicado posteriormente por distintos Estados y empresas petroleras.’' En cuanto a
su forma juridica, tienen una considerable similitud con los contratos de aparceria rural, en
el sentido de que el duefio aporta la tierra, mientras que el aparcero produce la cosechay
entre ambos la comparten.

El CPC establece que la propiedad de los recursos naturales corresponde al Estado
pero al mismo tiempo permite a empresas privadas operar el desarrollo del campo
petrolero.’™ A pesar de que estos contratos no conceden derechos de propiedad, han
sido el medio por el cual las empresas privadas incrementan su base de reservas, ya que
su participacion de las reservas se refleja en sus balances, lo cual tiene relevancia para la
obtencion de financiamiento y la valoracion de la empresa en los mercados financieros.'3?

En el articulo 45 de la Ley de Hidrocarburos se establecié que los contratistas
tendran derecho a reportar, para efectos contables y financieros, el contrato que se les
adjudique, asi como los beneficios esperados del mismo, siempre y cuando se afirme en
dicho contrato, de manera expresa, que los hidrocarburos en el subsuelo son propiedad
del Estado Mexicano.

Como el Estado es propietario del proyecto y el inversionista es contratado para
explorar y producir petroleo, el gobierno necesita a un representante de sus intereses que
administre los contratos y apruebe los planes de trabajo e inversion. En la mayoria de
paises, la compafia nacional representa este papel, pero esta funcién también puede
estar a cargo del regulador. Uno de los factores determinantes en el disefio de los CPC es
la decision del Estado de mantener la propiedad de los recursos, lo cual fue contemplado
en la Ley de Hidrocarburos, al establecer en su articulo 11 que los Contratos para la

Exploracion y Extraccion estableceran invariablemente que los hidrocarburos en el
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subsuelo son propiedad de la Nacidon. También el momento de la transferencia de la
propiedad de los mismos es uno de los principales puntos de este tipo de contratacion.*

El contratista que opera bajo un CPC no es duefio de nada hasta el momento en
que el Estado lo retribuye con un porcentaje de la produccion, fijado de acuerdo con un
precio previamente pactado en el contrato. Lo que genera el CPC a favor del contratista
es un derecho de crédito oponible contra el Estado contratante, consistente en un
porcentaje de la produccion.’®®

Cualquier CPC puede ser celebrado entre dos empresas petroleras sin que
necesariamente participe un Estado o su empresa petrolera nacional, no obstante, en este
caso analizamos las caracteristicas del CPC desde la perspectiva del Estado, por ser esta

investigacion concerniente a la reforma energética mexicana.

3.3 Ventajas y desventajas para el Estado

Todos los riesgos financieros y operativos son afrontados por las empresas petroleras. El
Estado no sufre pérdidas si un proyecto de exploracion o desarrollo resulta sin éxito. En
este caso, el Estado tiene la ventaja de compartir cualquier beneficio potencial sin tener
que invertir, a menos que acceda a hacerlo.

Regularmente, un gobierno tiene considerablemente menos informacion vy
conocimiento técnico y comercial que las compafiias petroleras. Mas aun, si el gobierno
obtendra una porcion significativa de su compensacion directamente a través de las
ganancias, el CPC pone al gobierno en conflicto consigo mismo, ya que también tiene que
equilibrar la busqueda de ganancias con la aplicacion de la legislacién ambiental y otras
regulaciones. Al mismo tiempo, considerando la naturaleza contractual de un CPC, es
mas facil que las companiias petroleras violen una provisidon contractual que una ley o un
reglamento. La parte que incumple su obligacion sera requerida Unicamente para aclarar
su comportamiento; tal vez incluso para pagar dafios. Sélo un caso de violacién grave al
clausulado del contrato puede ser motivo de una rescisién.’* Como se explico en paginas
anteriores, adicionalmente a lo que se establezca en las causales de terminacion vy
recision de los contratos que se celebren entre el Estado Mexicano y empresas privadas,

el articulo 20 de la Ley de Hidrocarburos hace mencion de siete causas graves por las
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que el Ejecutivo Federal, a través de la Comisién Nacional de Hidrocarburos, podra

rescindir administrativamente los contratos y recuperar el area contractual en cuestion.

3.4 Caracteristicas generales de los Contratos de Produccién Compartida

La complejidad de un CPC depende de cuan detallado sea el marco juridico que el Estado
tiene al respecto. Si un pais no cuenta con una legislacidn basica para regular
operaciones petroleras, las cuestiones normalmente tratadas por esa ley, tendran que ser
implementadas en el CPC. Asi, mientras mas laxa sea la legislacion, mas puntos deberan

ser cubiertos y especificados en el CPC."¥"

¢ Regularmente, la empresa es la contratista exclusiva del Estado para llevar a cabo
las operaciones petroleras en un area y por un tiempo determinados.’® En el caso
de México, el articulo 13 de la Ley de Hidrocarburos establece que este
procedimiento de adjudicacion sera llevado a cabo por la Comision Nacional de
Hidrocarburos.

o El contratista opera bajo su propio riesgo y costos, pero bajo control del Estado.

o De haber produccion, esta pertenece al Estado, exceptuando el porcentaje de
produccién debido al contratista por concepto de recuperacién de costos y de
division de ganancias.

e La empresa tiene derecho a recuperar costos tasados mediante la produccién
proveniente del area objeto del contrato. Esto se debe a que la empresa soporta la
totalidad del riesgo de no encontrar reservas comerciales.

e Efectuada la recuperacion de costos, el balance de la producciéon es dividido, de
acuerdo con un porcentaje pactado previamente entre la empresa y el Estado.

o Los ingresos netos de la empresa son gravables, salvo que el CPC establezca lo
contrario.

e Las instalaciones y equipos son propiedad del Estado.

137 Radon, The ABC'’s of Petroleum... Op. Cit., P. 69

138 En paises como Oman, Qatar, Siria, Kasajstan, Trinitad y Tobago, Gabén y la Costa de Marfil,
tienen un esquema de contratacion que busca crear una division entre la empresa estatal y los
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estos paises los CPC son celebrados entre las empresas y el gobierno mismo, sin intervencion de
la empresa del Estado. En este caso, la empresa estatal, en lugar de ser el concesionario
preferente, es tan sélo una parte potencial en el contrato a celebrarse entre el Estado y la empresa
operadora invitada. Un ejemplo es Indonesia, que en 2001 adopté esta estrategia al promulgar una
nueva ley de hidrocarburos que faculté a BP MIGAS, dependencia reguladora de Indonesia, a
firmar los contratos mas que a Pertamina, la empresa estatal.
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e Al vencimiento del CPC, si lo requiere el Estado, el contratista tiene la obligacion
de desmantelar las instalaciones y equipos en el area tratada.

e El contrato debe estipular aspectos como: un programa de trabajo con una
contribucién monetaria minima para este; la duracion de las fases de exploracion y
desarrollo; y la division de los beneficios de la produccion entre el contratista y la

empresa estatal, si se lleva a cabo la produccién.'®

3.5 Principales provisiones contractuales.

Tanto las concesiones-licencias como los CPC tienen ciertas provisiones en comun
enfocadas en las mismas cuestiones, aunque desde una perspectiva diferente. En las

siguientes secciones se examinan algunas de las provisiones mas comunes.

A. Las partes

Las partes en cualquier contrato deben ser examinadas cuidadosamente, especialmente
cuando son de distintos paises y cuando una de ellas es un gobierno o institucion publica,
como sucede en el caso de México. Si el Estado es directamente parte en un contrato,
entonces tendra responsabilidad ilimitada. No obstante, puede limitar su responsabilidad
al colocar a una de sus empresas nacionales como parte contractual.’®® Continuamente
hay confusién entre aquellas entidades relacionadas, pero separadas, donde la empresa
estatal es considerada como la rama ejecutiva del gobierno. Por ejemplo, si el Estado
accede a proveer suficiente energia eléctrica para un proyecto, en caso de
incumplimiento, puede incurrir en responsabilidad, pero si es la empresa nacional de
electricidad, incluso siendo en su totalidad del gobierno, la que se obliga a proveer la
energia, entonces solamente ésta sera responsable por un incumplimiento, y solamente
sus activos pueden ser utilizados para cubrir los gastos de compensacion. Por tanto, el
Estado deberia separar sus actividades comerciales de sus funciones gubernamentales o
regulatorias. No deberia asumir una responsabilidad contractual para asi poder ejercer
sus funciones de regulacion.

En el caso opuesto, una compania petrolera que sea socia bajo cualquier acuerdo
con un Estado, normalmente crea una subsidiaria para que sirva como parte en el

contrato. Este tipo de subsidiaria tendra limitaciones, y no podra disponer de los recursos
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financieros de la matriz para poder cumplir sus compromisos, especialmente aquellos que
resulten en caso de contaminacién ambiental. En este caso, el Estado deberia requerir
una garantia a la empresa matriz de la subsidiaria para que de esta manera, tenga una
contraparte contractual solvente con los recursos necesarios para cubrir

responsabilidades potenciales.™’

B. Plan de trabajo y mecanismos de control por parte del Estado

El control sobre los recursos materia de los contratos es también un elemento
fundamental que va de la mano con el concepto de la propiedad. En el caso de muchos
paises en desarrollo, los CPC han hecho posibles objetivos antes pensados
incompatibles: la consolidacion de la empresa del Estado y la entrada de capitales
privados al pais. Para aspirar a tener control operativo, los paises receptores deben
contar con los conocimientos integrales relacionados con los proyectos de esta
naturaleza. Por tanto, es comun que dentro del clausulado de los CPC se incluyan
obligaciones de capacitacion de los nacionales para llevar a cabo los proyectos, mas alla
de una participacion meramente frivola o auxiliar.'* Al respecto, el articulo 46 de la Ley
de Hidrocarburos establece que el conjunto de actividades de exploracién y extraccion de
hidrocarburos que se realicen en territorio nacional a través de Asignaciones y Contratos
de Exploracion y Extraccion debera alcanzar, en promedio, al menos treinta y cinco por
ciento de contenido nacional, acotando que dicha meta excluirda la exploracién y
extraccién de hidrocarburos en aguas profundas y ultra profundas, quedando a discrecion
de la Secretaria de Economia, con la opinion de la Secretaria de Energia, la meta de
contenido nacional acorde a las caracteristicas de dichas actividades. Esto significa un
grado de incertidumbre que coloca en desventaja al beneficio nacional, tomando en
cuenta que las reservas mas grandes de hidrocarburos se encuentran en aguas
profundas.

El nuevo marco juridico mexicano establece el control por parte del Estado mediante
la Secretaria de Energia y la Comsion Nacional de Hidrocarburos, que actian como
organos reguladores, con fundamento en las facultades legalmente preestablecidas en la

Ley de Hidrocarburos. De esta manera, el ambito de control se circunscribe al de
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regulador, en una relacién de tipo vertical en la que las funciones del Estado y contratista
en cuanto al control son propias y especificas para Estado y empresa.

Es necesario demandar que en el caso de México, el Estado no sea meramente un
vigilante y se acerque mas a las operaciones. Aunque las leyes recientemente creadas,
como la de hidrocarburos o la de ingresos sobre hidrocarburos, establecen las
modalidades contractuales que se utilizaran, hasta el momento no se ha publicado ningun
modelo de contrato de produccién o utilidad compartida ni de licencia. En este caso, el
desafio consistira en disefiar un contrato que sea lo suficientemente atractivo para permitir
la vinculacion entre empresas dispuestas a una mayor imbricacion con el Estado a través
de Pemex, con el objetivo de que el control del proyecto pueda pasar mas tarde a esta
empresa estatal, tal como lo establecen la mayoria de los CPC.

Es dutil distinguir los distintos niveles de control. Un nivel se manifiesta en la
aprobacién del programa de trabajo que presenta la empresa contratada. Mientras que el
programa de trabajo es elaborado por la empresa, el Estado, por medio de un ministerio o
de la empresa estatal, comunmente aprueba el programa de trabajo de acuerdo con sus
objetivos industriales y de politica publica.'*?

Un programa de trabajo detallando el plan de exploracion o desarrollo por parte de
la empresa puede ser turbio, ocultdndose en ocasiones detras de consideraciones
técnicas y financieras, incluyendo cémo perforar en aguas profundas o zonas sismicas.
Desde ese punto, cuestiones concernientes a como proteger el medio ambiente también
se convierten en un problema por considerar, en parte por el costo de instalar el equipo de
proteccion necesario.’* Frecuentemente una empresa petrolera pausara ciertos
proyectos que resultan ser demasiado caros, especialmente comparados con otros que
puedan estar desarrollando en una parte distinta del mundo. Por tanto, el Estado deberia
insistir en un plan de trabajo que especifique claramente y de manera exhaustiva las
circunstancias bajo las que un proyecto pueda ser retrasado o incluso detenido, y las
circunstancias por las que esto no sea permitido.™®

Mas adelante, ya iniciados los trabajos, una manera de mantener control sobre el
avance de los proyectos es mediante la presentacion de informes detallados, con una

periodicidad razonable, por parte de la empresa. De esta manera el Estado puede
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conservar un control regulativo estrecho, como amerita el interés publico de los proyectos

sin ser invasivo en las actividades de la empresa.’®

C. Suministro de informacién al Estado.

La mayor parte de los contratos contiene la obligacidon de las empresas de entregar toda
la informacion y datos obtenidos durante las operaciones petroleras con el fin de que el
Estado esté en aptitud de monitorearlas. Estas clausulas son importantes para determinar
si las empresas estan al corriente de sus obligaciones contractuales durante las etapas de
exploracion, desarrollo y produccion, con algunas sub etapas entre ellas.’

El Estado debe tener un marco juridico e institucional de primer orden, mediante el cual se
mitigue la problematica de la asimetria en la informacion. Una manera de mitigar la
disparidad en el manejo de informacién es mediante arreglos comercialmente asociativos

entre Estados y empresas.’®

D. Los compromisos de trabajo e inversion.

Por la volatilidad en el precio del crudo, las obligaciones del plan de trabajo consignadas
en un contrato son puntos que deben ser tratados con cuidado tanto en la legislacion
como en los contratos, especialmente cuando se trate de proyectos localizados en paises
en desarrollo.'® Recientemente los precios del crudo han disminuido considerablemente,

por lo que este punto resulta crucial.

E. Las clausulas de exploracion, valuacién, desarrollo y explotacién. Duracién de
las etapas contractuales.

La mayor parte de los CPC tienen dos etapas definidas: una de exploracion y desarrollo y
otra de produccién. La duracion de la etapa de exploracion dependera de factores como la
dificultad de lograr un descubrimiento en el area en cuestion, el tamafo del area
contratada, las necesidades de inversion en el area y el tipo de tecnologia necesaria para

desarrollarla. %0
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Bajo ciertas circunstancias, una empresa podria buscar la postergacion de las
operaciones en un sitio especifico y reservarse los terrenos para alejarlos de
competidores posibles, aun contra los intereses del Estado. Es en la negociacién de los
contenidos de estas clausulas donde pueden aflorar intereses divergentes entre las
empresas y los Estados.™’

En todo CPC necesariamente tendran que figurar acuerdos como:

o Elritmo y extension de los trabajos de exploracion por area contratada

e La posibilidad de que el Estado participe como socio en el proyecto con la opcién
de ser apoyado por la empresa a lo largo de la fase de exploracién.

e El derecho del Estado a un porcentaje de la produccion en funcién a su aportacion
COmMo socio.

e Los ingresos a que tendra derecho el Estado mediante una variedad de fuentes
como bonos, regalias, rentas e impuestos.

e Mecanismos de acceso a los mercados de hidrocarburos, nacionales y de
exportacion.

o Derramas de beneficios sociales.

e La posibilidad para el Estado de participar en actividades como el transporte, la

refinacion, y la comercializacion de los hidrocarburos.

F. Fase de exploracion.

La fase de exploracién suele ser dividida en una serie de sub periodos con metas
especificas que, si se cumplen, conducen a continuar con los trabajos de exploracién; o
de lo contrario resultan en la renuncia a los bloques (drill or drop). Esta subdivisién ha
resultado eficaz pues suele incentivar mayores compromisos de trabajo por parte de las
empresas.'®?

La ejecucion expedita de los trabajos ha requerido que los CPC contengan
clausulas de compromisos minimos de trabajo (CMT), definidas para cada sub periodo. A
grandes rasgos, el programa se estipula de la forma siguiente: inversion minima;

ejecucion de unidades minimas de trabajo (en numero de kilébmetros); numero
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determinado de pozos exploratorios perforados a una profundidad minima. A veces, el

CMT, contiene ambos tipos de obligaciones: en inversion y en ejecucion de trabajos.’®?

G. Valuacion de un descubrimiento y determinacion de la comercialidad.

El crudo no tiene un valor inmanente sino un valor comercial, es decir, si los costos de
extraccion son tales que no permiten cierto nivel de renta, en relacién con el valor
comercial del barril, es mejor postergar o abandonar su explotacién. Asi, el primer pozo
que evidencie un estrato contenedor de petrdleo sera considerado un descubrimiento pero
ello no es determinante de que se trata de un campo comercial. Se requiere perforacién
adicional para determinar el tamafio, la naturaleza y la forma de las reservas. Al momento
de hacerse un hallazgo, la empresa debe reportarlo al Estado para llevar a cabo una
valuacion comercial conforme a un programa de trabajo especifico para tal efecto.'®*

Luego de la valuacion de un terreno, las empresas deben de llevar a cabo la
determinacion de la comercialidad del campo. Siempre se determina por campo y no por
pozo. Muchos contratos dejan a la empresa la determinacion de la comercialidad del
campo, especialmente en los casos en los que se sumen los gastos del desarrollo y todos
los riesgos asociados. Asi, la empresa puede decidir no desarrollar el campo pues tiene
acceso a crudo de menor costo en otros lugares. Esto puede ser una fuente profusa de
conflictos entre la empresa y el Estado, ya que aunque el Estado sea duefio de los
recursos, es la empresa la que asume los riesgos y costos.’™® Esto ha motivado a
establecer parametros para determinar la comercialidad, aunque no se ha llegado a un
estandar concreto y éstos varian en cada CPC'®.

Este tipo de clausulas deben elaborarse para garantizar que la valuacion vy la
determinacion de comercialidad sean llevadas a cabo con la flexibilidad suficiente para no
atar de manos ni al Estado ni a la empresa a criterios predefinidos que en un momento

dado, y por distintas circunstancias, ninguno de los dos esté dispuesto a adoptar.
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producir 2 mil barriles por dia.
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H. Desarrollo y explotacion.

Una caracteristica de la industria petrolera es que demanda grandes inversiones antes de
producir el primer barril de hidrocarburos y la inversion inicial se recupera en el largo
plazo. A pesar de los avances tecnoldgicos y de analisis de informacién, enfrenta también
una gran incertidumbre durante la exploracion y desarrollo de un proyecto.

Antes de entrar a la etapa de produccion, se requiere presentar el plan de
produccién y desarrollo al Estado para su aprobacion, debiendo cubrir todos los aspectos
técnicos, operativos, econémicos, sociales y ambientales, incluyendo reservas estimadas
y andlisis de produccion. También debe detallarse cdmo la infraestructura y equipos seran
removidos al cese de las operaciones.

-Eficiencia. Nodos de discrepancia entre el Estado y las empresas: El concepto de la
“Maxima Tasa de Eficiencia” (MTE) puede tener distintas interpretaciones; las “mejores
practicas de la industria” no son un parametro, lo que para alguno puede ser una mejor
practica no necesariamente lo es para otros.

-Duracién. La duracién de la autorizacion de explotacidn varia segun la legislacion y
los contratos de cada pais pero el promedio de esta fase cae dentro de un rango de entre
20 y 30 ahos, que pueden comenzar a contar desde la fecha de otorgamiento del permiso
de explotacion o a partir de la entrada en vigor del contrato. Por lo general, las prorrogas o
las renovaciones de las autorizaciones de explotacion son viables si las empresas
demuestran que continuaran explotando un campo de forma rentable.'®’

-Conservacion. Los contratos nuevos someten a las empresas a criterios de mayor
control en cuanto a los conceptos relacionados con la conservacién de las reservas y su
explotacion sostenible. Existen consensos muy generales sobre las condiciones que
indican la existencia de la conservacion de petroleo, tanto para los Estados como para las

empresas:

e Una tasa de produccion sostenible sin desperdicio previsible.
¢ El maximo aprovechamiento econémico proveniente de un reservorio petrolero.
e La proteccibn de los derechos correlativos de aquéllos que tengan una

participacion comun en un reservorio compartido.

-Desperdicio. El desperdicio puede entenderse como el uso impropio, ineficiente o la

disipacion de la energia del reservorio que causa que el petrdleo brote a la superficie. En
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los ultimos afios, este concepto ha trascendido al campo econémico, enumerandose en el
mismo, aspectos como la perforacion de pozos innecesarios.'*®

-Abandono y desmantelamiento. Un plan de desmantelamiento debe ser presentado
al Estado antes de su implementacién. Este puede acompafar el plan de desarrollo o
puede ser elaborado una vez que se desarrolla un porcentaje del campo.'®

-Garantias de cumplimiento. Los Estados por lo general requerirdn una garantia de
cumplimiento, ya sea en la forma de una garantia corporativa incondicional emitida por la
matriz de la subsidiaria que lleva a cabo los trabajos; o una carta de crédito emitida por un
banco aceptable para ambas partes. Este es el mecanismo habitual para sujetar a las

empresas al plan de trabajo propuesto por ellas y aprobado por el Estado.'®

|. Division de la produccion.

Tomando en cuenta que el Estado es normalmente el duefio de los recursos del subsuelo,
éste esta legitimado para quedarse con la mayor parte de la renta petrolera. Esta parte
que le corresponde, depende de distintos factores, como lo son el riesgo financiero,
comercial, politico y ambiental que tal inversidn represente para las compafiias, asi como
los proyectos alternativos que pueden desarrollar en otras partes del mundo, y muy
importante, el precio comercial del petroleo en el momento en que se realizan las
negociaciones correspondientes. La rentabilidad de un proyecto puede hacer que la parte
correspondiente al Estado se incremente. Asi, cuando la inversién es exitosa, los ingresos
del Estado pueden aumentar sin impactar negativamente los incentivos de las empresas a
explorar y producir. Sin embargo, en la practica resulta complicado disefiar un esquema
fiscal que se ajuste perfectamente a la tasa de retorno obtenida sobre la inversion en un
proyecto. Para determinar qué tan grande sera la parte correspondiente al Estado, se
deben tomar en cuenta las caracteristicas particulares de cada yacimiento: si esta en
tierra o en agua; si se trata de aguas someras o aguas profundas; las caracteristicas
geoldgicas, entre otros puntos. Mientras mas riesgo implique la inversion, mas grandes
seran los beneficios que pidan las empresas. Para el contratista, el pago con un
porcentaje de la produccién es la culminacién de todo el proceso previo de derechos y

obligaciones.®!
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Existe una gran pluralidad de sistemas para dividir la produccion. En este caso, se
agrupan en dos categorias esenciales: el componente por costos y ganancias y el pago
unico para costos, gastos y ganancias.

Componente por costos y por ganancias. Este ha sido el modelo méas utilizado y
replicado. La empresa primero percibe una parte de la producciéon llamada “crudo por
costos”, sobre una base de los hidrocarburos producidos, para reembolsar sus costos y
gastos. Esta parte a menudo tiene como limite un determinado porcentaje. En el caso de
Indonesia, se habia fijado en un 40% con un incremento posterior del 80% de los costos y
en algunos casos excepcionales hasta del 100%. Después de recibir este porcentaje de la
produccién a cuenta de costos, la empresa recibe un porcentaje adicional del balance de
produccion correspondiente al pago por concepto de “crudo por ganancias”.'6?

Pago unico para costos, gastos y ganancias. Este método de division de la
produccion utilizado originalmente en el contrato utilizado en Perd, también fue
implementado en Bolivia y Trinidad y Tobago. En este caso, las empresas reciben una
cantidad unica de la produccion total del crudo como pago unico para cubrir sus costos,
gastos y ganancias. Una de las cuestiones mas complicadas en los CPC ha sido
relacionar y auditar los costos reembolsables. Por tanto, la consolidacion global de los
costos y ganancias en un solo pago se planteé como una solucién para evitar conflictos
entre Estados y empresas. Sin embargo, lo que ha hecho que este método de division sea
menos utilizado que el primero, es que el pago de un porcentaje fijo de la produccién, sin
relacién alguna con el precio del crudo o los costos incurridos por el contratista, le daba
una bonanza inmerecida al contratista, como sucedié con el incremento brutal de los

precios en los afios 70.'%3

J. Recuperacién de costos

Ademas de los ingresos, los Estados también deben cuidar los costos. Pocos temas
pueden resultar tan conflictivos como la recuperacion de costos, pues éstos son muy altos
y se concentran al inicio de un proyecto, pero se recuperan en el largo plazo. Las reglas
para tratar los costos deben incluir aspectos como la depreciacion, amortizacion, ingreso

gravable y la delimitacion contable de cada proyecto.
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En un contrato de produccién compartida la recuperacién de costos proporciona un
incentivo para que los inversionistas acumulen costos excesivos e incluirlos en el
porcentaje de produccién destinado a su recuperacién. Un ejemplo es el caso de
Kazajstan, en el que el gobierno y un consorcio liderado por la empresa italiana ENI se
enfrentaron por sobrecostos e impuestos no pagados en 2007. Las estimaciones sobre el
valor de los sobrecostos varia desde 20 mil millones de ddlares hasta 136 mil millones
para distintos periodos. El conflicto se resolvid en 2011 al incorporar al consorcio a la
compaiiia nacional con 10 por ciento de las acciones.'®

Dado que la naturaleza de los CPC consiste en la realizacion de servicios de
exploraciéon y produccion en los que el contratista asume la totalidad de los riesgos
financieros, entonces el Estado debe compensar los costos en los que ha incurrido la
empresa por extraer los recursos. Los costos son importantes para los ingresos del
Estado ya que los impuestos que pagan las empresas estan basados en las utilidades
que obtienen. La manera en que las empresas contabilizan sus costos, determina qué
utilidades reportaran. Por tanto, el esquema de recuperacion de costos permite a las
empresas recuperar sus gastos por medio de la recepcion de un porcentaje de la
produccion. Por lo general, se fija un porcentaje maximo de la produccién (30 a 50%)
asignado para la recuperacion de costos sobre una base mensual, trimestral o anual. En
algunos CPC se pacta un sistema de tasa interna de retorno (TIR). En ellos no hay un
limite para la recuperacién de costos y, en algunos afios, podria suceder que la empresa
se lleve la produccién entera, por lo que los Estados han disenado mecanismos de
proteccibn que les garantiza un porcentaje minimo de produccion para un afo
determinado.®®

El resultado de los esfuerzos por maximizar la renta petrolera varia en cada
jurisdicciéon. En promedio, los gobiernos tienden a recibir entre el 65 y el 85 por ciento de
la renta petrolera.’® El porcentaje de la renta que termina en el erario publico varia
dependiendo del tamafio de las reservas, las expectativas de descubrimientos y la
rentabilidad de los proyectos.

Existen dos tipos de costos: los costos operativos actuales y los costos de inversion

de capital. Los primeros son aquellos en los que la empresa incurre durante un afio fiscal,
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y representan una deduccién inmediata del ingreso neto y por tanto, una reduccion de
utilidades. Los costos de inversién de capital son a largo plazo y pueden depreciarse
durante un determinado periodo de tiempo.'®” Desde la perspectiva del Estado, mientras
mas alta sea la depreciacion y mas prolongado sea su periodo, serd mayor su
participacién en las utilidades en ese lapso. Opuestamente, una empresa buscara
recuperar sus costos tan rapido como sea posible a través de una depreciacién mas
acelerada. Asi, los términos que las empresas usan para depreciar los bienes puede tener
un impacto significativo en los ingresos del Estado.

La inversién de capital, ya sea para perforaciones u otras inversiones de larga
duracién o permanentes, es sumamente importante. Dado que son utilizables durante un
periodo de tiempo prolongado, deberian ser depreciados o gastados a lo largo de ese
periodo. Las empresas petroleras prefieren recuperar esos costos inmediatamente y
gastarlos por completo durante el ejercicio fiscal en que se incurren para disminuir las
utilidades del afio en cuestién y pagar menos impuestos y utilidades al Estado. Si el
Estado permite una depreciacion rapida de la inversion de capital, una empresa petrolera
tiene menos que perder si el Estado decide detener las operaciones. Después de todo, la
empresa ya habra recuperado la mayoria de sus costos. '8

La recuperacion de costos también incide sobre el control del proyecto, sin soslayar
que es el punto mas conflictivo debido a la asimetria de informacion entre el Estado y el
operador, lo cual ha dado lugar a una legislacién compleja para definir los costos que
pueden recuperarse. El caso de Indonesia en este sentido ha sido bien documentado. El
contrato de produccion compartida firmado en 1966 con IIAPCO incluye una clausula
administrativa que se ha mantenido desde entonces. Esta clausula pone el control
administrativo en manos de Pertamina y crea un nivel adicional sobre la responsabilidad
administrativa del operador. '¢°

Una politica de gastos detallada es sumamente necesaria en el contrato. Cada
gasto es una cuestién distinta. Por ejemplo, ¢ los bonos que se pagan a trabajadores de la
empresa por laborar en un pais extranjero son validos? ¢importar un vino para los
trabajadores provenientes de otro pais es un gasto valido? ;los pasajes aéreos deben
limitarse a clase econdmica? Incluso cuestiones tan simples como las anteriores tienen

que ser contempladas para evitar futuras controversias. Lo que las empresas incluyen
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como gastos puede implicar consecuencias negativas sobre las utilidades que obtenga el
Estado. Un caso particular es el de Alaska, que gand un litigio contra las practicas de
contabilidad de costos de las empresas petroleras, lo cual generd un ingreso adicional de

6 mil millones de ddlares para este estado’°.

K. Precio

La forma en que se determina el precio de mercado de los hidrocarburos es critica, toda
vez que impacta directamente la compensacién correspondiente al Estado, ya sea en
forma de impuestos o de utilidades. El unico método objetivo para calcular el precio de
venta del petroleo es comenzando con el precio establecido por el mercado en la region
en particular. Normalmente, un contrato deberia especificar qué precios servirian como
punto de referencia. Lo que nunca deberia ser aceptado, es el precio pagado entre
empresas relacionadas o consorcios porque ese precio esta determinado internamente y
no reflejara necesariamente las tarifas del mercado.'”"

Al hablar de empresas relacionadas, no se trata solamente de aquellas que son
parcial o completamente propiedad de una misma compaidia, sino que también puede ser
una empresa que tiene lazos contractuales con la parte vendedora, los cuales no son
necesariamente publicos. El peligro para el Estado que determina impuestos basados en
lo que las empresas reportan como el precio del petréleo vendido a subsidiarias, es que
este precio puede estar muy por debajo de los del mercado. Incluso una variacién
marginal en precio por barril puede hacer una diferencia considerable en los ingresos que

reciba el Estado.'"?
L. Divisién de las ganancias
Después de la deduccién de crudo por costos, la produccion remanente se divide entre el

Estado y la empresa. Esta porcién se llama division del crudo por ganancias. Hay varias

maneras de realizarla:
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a) Un porcentaje unico puede ser utilizado para la division del crudo por ganancias, el
cual generalmente otorga el equivalente del 85% al Estado y el 15% a la empresa
(caso de Indonesia), cuando se incluyan los pagos de impuestos aplicables.'”

b) La divisién de la produccidn se puede llevar a cabo antes de tasar impuestos y, en
particular, el impuesto sobre la renta es pagado por el contratista por separado o
se puede llevar a cabo una divisién progresiva basada en:

e Produccién promedio diaria, segun porciones definidas de produccion; por
ejemplo, 60% para el Estado y 40% para la empresa, hasta por una
produccién de 20 mil barriles diarios: 60% para la empresa y 35% para el
Estado en una produccion de 20 mil a 40 mil barriles diarios, etc.,
producidos durante un mes o trimestre especificos.

e Produccion acumulada, calculada desde el inicio de la produccion hasta la
fecha de determinacion.

o La rentabilidad efectiva del proyecto petrolero. Esta rentabilidad puede ser
nominal o real y puede ser calculada desde el inicio de la vigencia del CPC

hasta la fecha de determinacion de rentabilidad.'”*

En teoria, un régimen fiscal que se base en una divisién justa de las ganancias
tendria mayores probabilidades de ser estable. Pero no existe una definicién universal de
lo que significa una division justa de la renta petrolera ni es posible conocer a priori toda la
informacion necesaria para dividir la renta en un nivel 6ptimo, por ende, no existe un

régimen fiscal perfecto ni aplicable a todas las circunstancias.'”®

M. Pago de impuestos.

Las rentas de un vyacimiento o pozo petrolero no pueden ser determinadas
anticipadamente, por lo que una empresa se interesara no solamente por el impacto del
régimen fiscal en general, sino también por la manera en que se implemente el pago de
impuestos durante las diferentes etapas de actividad del yacimiento materia del contrato.
Una cuestion extremadamente importante es la forma en que se determinaran los

impuestos. Aunque los ingresos obtenidos de la produccién y venta de los hidrocarburos
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regularmente corresponden en su mayor parte al Estado, si éste aplica una alta tasa de
impuestos, puede que las empresas se desalienten a invertir en el pais para hacerlo en
otros que ofrezcan mejores condiciones fiscales.'”® Este es el punto en el que puede
haber mas discordancias entre el Estado y la empresa. El disefio de un régimen fiscal
inteligente y equilibrado en un contrato es una cuestion sumamente importante y delicada.
Bajo el réegimen de CPC las empresas deben pagar los impuestos de los ingresos que
generen sus operaciones, los cuales incluyen, entre otros factores, las ganancias
derivadas de su parte correspondiente en la produccion.

Es igual que el impuesto sobre la renta sea incluido en la parte de su crudo por
ganancias o que sea pagado por el Estado, siempre y cuando tal distincion no modifique
el pago oportuno y el monto de los impuestos a pagar. La mayor parte de los Estados
optan por una division calculada después de impuestos por ser mas simple, clara y
transparente. Las empresas, a su vez, prefieren una division de ganancias calculada
antes de impuestos para tomar y vender mas barriles y pagar impuestos en efectivo.'””

Hay diferentes tipos de impuestos que el Estado puede aplicar. Un ejemplo muy
comun es el impuesto sobre la renta. La autoridad fiscal obtiene informacion sobre la
produccién y volumen de ventas y del precio al que el producto es vendido y audita los
gastos de la empresa. Las ventas de los hidrocarburos a una subsidiaria de la empresa en
otro pais, una practica muy habitual de las empresas petroleras, pueden ser a precios
menores o mayores de los que prevalecen en el mercado. En paises que tienen una
administracion tributaria deficiente este tipo de transferencia de precios puede crear
oportunidades de evasion de impuestos.'’®

Otro tipo de contribucién fiscal en materia de petréleo y gas, a cargo de las
empresas, es la regalia, la cual consiste en un porcentaje del valor de la produccién,
aunque puede ser una tarifa determinada basada en el volumen de la misma. Los
gobiernos usan este tipo de impuesto porque son faciles de administrar, al no tener que
esperar hasta que el proyecto sea rentable. Por otro lado, estos impuestos pueden ser
ineficientes dado que son enfocados hacia la producciéon sin ninguna atencién a las
ganancias de la empresa. Cuando el proyecto no es competitivo ni rentable, el esquema

de regalias puede desalentar futuras inversiones'’®.
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Los bonos son otra forma de ingreso cuya administracion resulta sencilla. Un pais
puede requerir un pago unico antes de que la empresa comience las actividades de
exploracion, o pagos continuos una vez que la produccion alcance determinados niveles.
Los bonos son pagos arreglados y no toman en cuenta el éxito del proyecto o su
rentabilidad.®°

Noruega disefié un sofisticado sistema que se adapta relativamente bien a la etapa
de desarrollo del proyecto, y beneficia al Estado con una participacion significativa de la
renta petrolera. Su ingreso esta basado en el impuesto ordinario (28 por ciento) ademas
del impuesto especial sobre el petréleo (50 por ciento). Ambos impuestos se determinan
atendiendo a las utilidades netas de la empresa, y todos los gastos relevantes para las
actividades de la empresa son deducibles de impuestos. Debe notarse que Noruega tiene
una extensa experiencia administrando un sistema tributario sobre actividades de
extraccion de recursos naturales. '8

El calculo de la carga fiscal bajo el esquema de licencias es relativamente mas
simple. En una licencia, los inversionistas son responsables por pagar impuestos
especiales y corporativos. En ningun régimen fiscal, sean licencias o contratos de
produccién compartida, el Estado utiliza sélo una herramienta recaudatoria. La mayoria
incluye bonos, regalias y algun tipo de impuesto a la renta (0 ganancias excesivas) para
obtener ingresos a lo largo de la vida de un proyecto. Los Estados también echan mano
de instrumentos flexibles. Una medida comun son las escalas variables'® para determinar
las regalias y la division de produccion. Los sistemas fiscales cuidan también de
balancear los incentivos a la inversion con reglas para recuperar costos y deducciones.

Con estas medidas se busca garantizar la estabilidad de los acuerdos.'®

N. Medio ambiente

Todos los gobiernos tienen la obligacién de proteger su entorno natural. No obstante,
aunque los estandares ambientales son contemplados en los CPC, en ocasiones las
clausulas pactadas pueden resultar ambiguas, concediendo a las empresas petroleras el

derecho a interpretar, negociar o incluso vetar indirectamente los estandares ambientales.
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Por ejemplo, el CPC del proyecto principal de desarrollo petrolero de Arzebaiyan, permite
a las empresas contratistas descargar emisiones al aire "de acuerdo a las mejores
practicas y estandares de la industria petrolera internacional"'®*. La propia Ley de
Hidrocarburos establece en su articulo 44, fraccién |, que los planes de exploracion se
deberan efectuar bajo la observancia de las mejores practicas a nivel internacional. El
problema es que no hay parametros fijjos sobre qué se considera como “‘mejores
practicas”.

El problema de la contaminacién ambiental se intensifica cuando las empresas
petroleras, con la intencion de evitar la regulacion ambiental estricta de un pais, buscan
otro con una legislacién mas laxa para por ejemplo, descargar sus desechos toxicos.'®
Oftra practica comun es que las compafias petroleras prefieren pagar una penalizacion
relativamente baja por incumplimiento de estandares ambientales en vez de invertir en
monitoreo y control de contaminacién, cuyos costos suelen ser bastante elevados. Las
multas y penalizaciones deben ser suficientemente altas para evitar ese tipo de practicas.
Mientras que algunos paises como Alemania, aplican esto de manera estricta, otros
paises emplean menos requerimientos.'8®

Las normas para prevenir y reaccionar en caso de accidentes deben incluir planes
para rehabilitar areas afectadas, mitigar cualquier efecto negativo en el medio ambiente o
la sociedad, y asignar un claro costo financiero para los responsables. Para responder a
contingencias o rehabilitar dreas debe existir un requisito legal para que el responsable
destine fondos a un vehiculo financiero para cumplir estos planes. Ademas, los
reguladores deben contar con los recursos legales, técnicos y financieros para hacer
cumplir la legislacion y mantener actividades de monitoreo. El cumplimiento de las
regulaciones debe involucrar también a los operadores de los proyectos y no descansar
solo en los reguladores. '

En paises como Estados Unidos y Noruega, las Evaluaciones de Impacto Ambiental
(EIA) son tomadas seriamente. En Noruega, las evaluaciones ademas incluyen el impacto
social sobre el patrimonio histérico y cultural. En todos los casos, las EIA deben ser
aprobadas antes de permitirse el desarrollo o produccion. En Noruega este es el punto

mas importante para la discusion publica de un proyecto y requiere la participacion de
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comunidades potencialmente afectadas.'® En Estados Unidos, después del derrame de
crudo en el Golfo de México en 2010, la Agencia de Proteccién Ambiental (EPA por sus
siglas en inglés) logré condenas con pagos de mas de 4.5 mil millones de ddlares por
multas, restituciones y proyectos ambientales ordenadas por las Cortes; ademas de
penas civiles por mas de 1.1 mil millones de ddélares y 3.7 mil millones de ddlares para las
comunidades afectadas por el derrame del Golfo de México. El fondo establecido por BP
para responder a demandas de restitucion fue de 20 mil millones de dolares.'®®

Por lo anterior, no se trata solamente de determinar cémo se llevara a cabo la
contratacion entre el Estado mexicano y las empresas, sino que adicionalmente se deben
cuestionar cuales son las deficiencias en nuestra legislacion ambiental y si esta es lo
suficientemente estricta para permitir el ingreso de empresas que muchas veces observan

comportamientos poco éticos.

N. Clausulas de estabilizacién

Las clausulas de estabilizacion protegen a las empresas petroleras de cambios
legislativos o0 gubernamentales que afecten cualquier término del contrato,
garantizandoles una compensacion de parte del Estado por cualquier incremento de
costos debidos a futuros cambios legislativos, a menos que estén de acuerdo.
Originalmente, las clausulas de estabilizacién atendian a riesgos politicos especificos que
pudieran afectar el contrato. En paises en desarrollo, la principal preocupacion era que el
gobierno nacionalizara los activos del inversor o terminara el contrato por decisién
unilateral.

Un ejemplo es el caso de Libia, cuando durante la década de los 70s se generaron
varias disputas entre inversionistas extranjeros y el gobierno, después de la
nacionalizacién de las companias petroleras y sus propiedades en ese pais. El tribunal de
arbitraje concluy6é que la decision unilateral de Libia para nacionalizar las empresas
petroleras fue una violacién al contrato, lo cual generd responsabilidad al gobierno,
obligandolo a compensar los dafios.'®

Una clausula de estabilizacion coloca a un Estado en extrema desventaja, ya que

congela la situacion legal y regulatoria del pais por un periodo extendido y requiere al
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gobierno pagar una compensacioén si los cambios afectan al inversionista. En este caso,
es necesario preguntarse si al aceptar este tipo de clausulas, el Estado esta efectuando
una limitacién a su soberania. La clausula de estabilizacion debe ser detenidamente

analizada desde la perspectiva del tiempo: ¢ qué implica hoy y que implicara mafana?

3.6 Contratos de Servicios

En afos recientes, algunos paises productores de petréleo y gas natural han demostrado
un creciente interés en adoptar contratos de servicios en lugar de contratos de produccion
compartida, concesiones o licencias en sus proyectos de exploracién y desarrollo de
petroleo y gas natural. Un contrato de servicio es un marco contractual de larga duracion
que rige la relacion entre un Estado y empresas petroleras, en el que las empresas
petroleras desarrollan o exploran campos de petrdleo o gas natural en beneficio del
Estado a cambio de un retorno de gastos y tarifas predeterminadas y en el que en la
mayoria de los casos, el Estado no cede el control de los recursos que se encuentran en
el subsuelo.

La transicion hacia los contratos de servicios es similar a aquella que hubo de los
sistemas de concesiones hacia los contratos de produccién compartida, la cual comenzé
en 1966 en Indonesia. La oposicion hacia el control de los precios del petrdleo por parte
de las empresas petroleras internacionales, asi como conflictos respecto a la soberania
sobre los recursos naturales, han sido los factores principales que han motivado el interés
en los contratos de servicios al resaltar las cuestiones relacionadas a la soberania por una
parte, y la necesidad del capital y experiencia en desarrollo de campos petroleros por
parte de las empresas internacionales, por otra parte.®"

Dado que el alcance de los contratos de servicios puede llegar a ser sumamente
amplio, dependiendo de las negociaciones previas que puedan existir entre empresas
petroleras y gobiernos, ha sido dificil encontrar unanimidad en la definicién de este tipo de
instrumento juridico. Un acontecimiento que marcé un antecedente importante para la
definicion y clasificacion de los contratos de servicios fue la reunion de 1972 de expertos
de la Asociacion Regional de Empresas de Petréleo y Gas Natural en América Latina y el
Caribe (ARPEL), celebrada en Quito en 1972, en la que se llegd a la conclusién de

clasificar a los contratos utilizados en la industria petrolera en dos rubros: los contratos de
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exploracién y explotacion, y los contratos de ejecucion de obras o de prestacion de
servicios. Como previamente se describid, los contratos de exploracion y explotacién son
aquellos en los que el contratista tiene a su cargo la exploracién y explotacion de un area
determinada por su propia cuenta y riesgo. Estos contratos tienen a su vez las
modalidades de licencia, de produccién compartida o de utilidad compartida.

Por su parte, los contratos de ejecucion de obras o de prestacion de servicios
incluyen todos aquellos celebrados para llevar a cabo obras o prestar servicios con la
funcion limitativa hacia las empresas de coadyuvar a la industria petrolera en sus fases
especificas de explotacion y desarrollo en las que el riesgo de realizar hallazgos no corre
por cuenta del contratista sino de la empresa petrolera, teniendo por ejemplo diversos
tipos de servicios como la prospeccion geofisica o la realizaciéon de estudios geoldgicos, y
diversos tipos de obras, como la perforacion, terminacion, reparacion de pozos, entre
muchos otros.'%?

Sin embargo, la evolucién de la industria petrolera ha hecho que la premisa anterior
no sea del todo clara, debido a que actualmente es posible encontrar contratos de
servicios que parecen contratos de exploracion y produccion, y viceversa. Siendo evidente
que es una linea muy delgada la que divide a un contrato de servicios de un contrato
petrolero, los contratos de servicios a su vez se pueden clasificar en dos denominaciones,
de acuerdo a su naturaleza y finalidades: contratos de servicios puros y contratos de

servicios con clausula de riesgo.

A. Contratos de servicios puros

Es un acuerdo entre un gobierno y un contratista que cubre un servicio técnico definido
que tiene que prestarse por un tiempo determinado o completarse en un plazo especifico.
La inversion del contratista esta tipicamente limitada al valor de los equipos, herramientas
y personal usados para prestar el servicio. En la mayoria de los casos el reembolso a la
empresa de servicios se establece en el contrato, sin que este tenga vinculos
significativos con el desempefio del proyecto. El pago por servicios esta normalmente
basado en tarifas diarias o por hora. Los pagos pueden ser efectuados periédicamente o
cuando se complete el servicio. Los pagos en algunos casos pueden estar ligados a la
operacién del campo, la reduccién de costos operativos o0 a otros parametros relevantes.

Los riesgos del contratista estan limitados a sobre-costos no recuperables, pérdidas

192 Grunstein, De la caverna... Op. Cit., P. 152
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derivadas del incumplimiento del contrato por el cliente o por el contratista, o disputas
contractuales. Estos acuerdos generalmente no tienen exposicion al volumen de la
produccién ni a su precio de mercado, y en consecuencia usualmente no se reconocen

reservas conforme a los mismos.'%

a. Caracteristicas principales de los contratos de servicios puros

e Los derechos y obligaciones entre las partes son de caracter personal (de crédito)
y no confieren derecho alguno sobre las reservas, ni siquiera como
contraprestacion pagadera en especie.

e Se paga una tarifa por las obras y servicios prestados. Estos servicios pueden
estar desagregados en diversas tareas (estudios sismicos, geofisicos, perforacion
y puesta en prueba de pozos, etc.) o pueden realizarse en paquete mediante un
solo contrato de servicios integrados.

e Suelen ser celebrados por empresas de servicios que no participan directamente
en el mercado del crudo. Por esta razén, estos contratos no tienen por objeto una
contraprestacion ligada al crudo producido, ni estan vinculados con un contrato de

compraventa del mismo.

B. Contratos de servicios con clausula de riesgo

En paises donde los derechos de desarrollo y explotacion recaen, o en un ministerio, o en
las empresas estatales, se ha gestado un tipo de contratos de servicios para poder entrar
en industrias con restricciones juridicas importantes, tal como sucedié en México desde el
gobierno de Felipe Calderén. Usando esta variante de los contratos de servicios, las
empresas contratistas asumen el riesgo y también ciertas ganancias.'®

Estos contratos tienen como rasgo distintivo el que sean pagados con un monto en
efectivo equivalente a un porcentaje de la produccion. Regularmente se celebran entre
empresas estatales y una empresa privada, que queda encargada de la exploracion del
area en cuestion y de evaluar los descubrimientos. De haber descubrimientos, entonces
por lo general el contratista esta obligado a extraerlos y de llevar a cabo los trabajos

adicionales de desarrollo. Si hay produccién comercial, la empresa es reembolsada por su

198 Pure service contract, Glosario de la Society of Petroleum Engineers, el World Petroleum
Council y la American Association of Petroleum Geologists
194 Grunstein, De la caverna... Op. Cit., PP. 154-155
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inversion y pagada por sus servicios en efectivo, siendo este el elemento principal que
distingue a este tipo de contrato de uno de produccién compartida. En realidad, la uUnica
diferencia entre un CPC y un contrato riesgo es que al contratista de un CPC se le
remunera en especie, mientras que a aquél de un contrato riesgo se le paga en efectivo.
Sin embargo, en la mayor parte de estos contratos, se ha establecido un derecho de
compra sobre la produccién extraida a un descuento respecto del precio de los mercados
internacionales. Uno de los ejemplos mas conocidos de la vinculacion de contratos de
servicios con contratos de compraventa son los contratos de recompra iranies (buy
back)."%®

Resulta evidente que en un contrato de servicios, los objetivos que tienen por su
parte la empresa estatal y la empresa privada son totalmente divergentes, toda vez que la
empresa estatal buscara siempre menos costos de servicios, mas barriles y la
maximizacion de la renta, mientras que por el otro lado, no hay razén evidente para que
una empresa de servicios busque una reduccién en los costos de servicios o de la
cantidad de obras empleadas. Por tanto, si por las razones que fueren, en el caso de
México, Pemex desatina en el control de los trabajos realmente requeridos, es dable que
se disparen los costos de servicio y que haya una merma de ganancia del barril extraido.
Resulta primordial mantener un control estricto de sus costos y servicios.'%

Recientemente, los contratos de servicios han ido cayendo en desuso, incluso en
América Latina, donde tuvieron mayor arraigo. Algunos se celebraron en México entre
PEMEX y unas cuantas empresas pequefias, aunque estos mas bien son un antecedente
del modelo general. Se sabe también que fueron utilizados en Argentina por la entonces
empresa estatal Yacimientos Petroliferos Fiscales (YPF), pero los mas conocidos son los
brasilefios, llamados también “Contratos Geisel”, que estuvieron en boga durante los afos
setenta. Precisamente, los Contratos Riesgo de Brasil son conocidos por ser el
instrumento que permiti6 que ese pais se expusiera a la experiencia de la industria
internacional en su propio terreno. Esos contratos hibridos pretendieron conciliar el
compromiso politico con mantener la propiedad sobre los recursos con una politica
publica encaminada a que Petrobras, la empresa estatal creada en 1953, aprendiera a
convivir con otras de su especie en Brasil y en el resto del mundo. Petrobras ya
comenzaba a desplazarse en el ambito internacional a partir de su participacion en el

descubrimiento del campo gigante Manjoon en Iraq. Este logro se conjunt6 con el

195 |bidem, PP. 166-168
196 |bidem, P. 202
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posicionamiento creciente de Petrobras en aguas profundas en los afos 80, lo cual
constituyo un gran incentivo a la empresa estatal brasilefia para buscar alianzas con otras
empresas tanto dentro como fuera de Brasil."®’

Entre las estipulaciones que mas sobresalieron en los Contratos Riesgo en Brasil,
se encuentra que los compromisos de exploracién y la reduccion paulatina del area donde
se prestan los servicios se detallan explicitamente en un programa minimo de trabajo.
También, después de la valuacién de las reservas y de la declaracién de comercialidad
del campo, se delimita el area para los trabajos de desarrollo y produccion subsecuentes;
se da preferencia a contenido nacional de bines y servicios; en caso de que se lleve a
cabo un descubrimiento comercial, el reembolso de los costos relacionados con los
trabajos de exploracion y produccion se hace a plazo y en fechas predeterminadas. Ello
procede unicamente cuando se haya iniciado la produccion comercial. En algunos casos
se permite el pago en especie en lugar de efectivo. Adicionalmente, se adopta el sistema
de cercar o delimitar los bloques a fin de impedir que los costos incurridos en un bloque
sean transferidos a otro."%®

La extincion gradual de los Contratos Riesgo se ha debido a su escasa popularidad
entre las empresas internacionales. En el caso concreto de Brasil, estos contratos fueron
un instrumento de transicion hacia el sistema de concesiones que impera al dia de hoy en
el que el riesgo incurrido por las empresas es retribuido con una apropiacion libre y total
de la produccién. Por tanto, los Contratos Riesgo han sido funcionales dentro de los
procesos de apertura pero no han soportado la competencia con contratos mas atractivos
a cuyos términos pueden migrar las empresas.

Otro caso emblematico de los Contratos Riesgo, son los conocidos como buy back,
celebrados por Iran en 1995, los cuales fueron concebidos para atraer la inversion
extranjera directa en el sector petrolero irani, la cual se habia congelado desde 1979 con
el advenimiento de la revolucion islamica. Cabe mencionar que Iran es uno de los paises
con mejores prospectivas geolégicas del mundo y el segundo pais de la OPEP con mayor
produccion. También tiene las reservas mas grandes de gas natural después de Rusia.

Los campos gigantes tierra adentro y costa afuera, junto con una infraestructura eficiente

197 Johnston, Daniel, International Petroleum Fiscal Systems and Production Sharing Contracts,
New York, Goldmans, PP. 87-90

198 Duval, Claude, y otros, International Petroleum Exploitation Agreements, New York, Gordon
Barrows Company, 2009, PP. 92-93
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ha resultado en costos de desarrollo mucho menores a los de otras regiones en el mundo,
lo cual ha atraido la inversion extranjera a largo plazo.'®®

Tomando en cuenta los antecedentes politicos y sociales en Iran, el disefo del
contrato obedecié a la necesidad de buscar alternativas ajenas al otorgamiento de
concesiones petroleras, mediante una forma de equilibrar las necesidades de inversion
con la propiedad y el control estatal de los recursos. Desde 1995, la empresa estatal de
Iran, NIOC, ha celebrado alrededor de 20 Contratos de Servicios. Estos contratos son
conocidos como Contratos de Recompensa (buy back), pues, aunque se trata de un
Contrato Riesgo, el contratista tiene derecho a ser pagado en especie con una parte de la
produccién que la empresa adquiere con su remuneracion.

Por tratarse de un esquema analogo a los Contratos Riesgo, la empresa asume
todos los costos financieros para llevar a cabo las actividades de exploracién y produccion
por parte de NIOC, de conformidad con un plan de trabajo acordado en el contrato. A
cambio, la empresa recibird una remuneracion por este capital de inversion, costos de
operacién, cargos bancarios con interés y una tasa de retorno, a través de la asignacion
de produccion que haga NIOC. La remuneracién provendra de las ventas de un maximo
del 60% de la produccion, de acuerdo con un contrato de compraventa de crudo de largo

plazo, si se cumplen las siguientes condiciones:

a) la terminacién exitosa de las actividades de desarrollo.
b) La aceptacion de las instalaciones por parte de NIOC.

c) La obtencién de los niveles pactados de produccion.?®

Un punto importante en estos contratos, al igual que en los Contratos Riesgo de
Brasil, es la obligacion contractual de la empresa de transferir las operaciones a la
empresa estatal. De tal suerte, el disefio, construccion e instalacion de la infraestructura
de exploracion y produccién deberan ser idéneos para que NIOC lleve a cabo el arranque
de las operaciones. Una vez iniciada la produccién, y tomadas las operaciones por NIOC,
la empresa contratista debe jugar un papel pasivo.?®!

Por otra parte, en el curso de los periodos de exploracion y producciéon de un
contrato buy back, las empresas no tienen garantizados sus derechos a desarrollar las
reservas que en su caso hallen, aunque es comun que se acuerde su desarrollo. En caso

que NIOC no lleve a cabo el desarrollo de las reservas, esta fase se sujetara a un

199 Energy Information Administration, http://www.eia.doe.gov/cabs/Iran/Background.html
200 Dyval, Op. Cit., PP. 97-99
201 Ibidem, P. 102
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concurso publico. Esto difiere radicalmente de un CPC, en el cual el contratista tiene
derechos plenos a explorar, desarrollar y producir las reservas. En un buy back no hay
pase automatico de la exploracién al desarrollo, como sucederia en un CPC cuando la
fase exploratoria fracasa. Por estas razones, se han propuesto nuevos modelos de buy
back en los que los elementos de riesgo y recompensa llegan a un mejor equilibrio, de tal
suerte que las empresas se beneficien de la superacién de las metas de produccion y a la
vez sean castigadas por no cumplirlas.?%?

El hecho de que los buy back se han vuelto contratos de las pequefias empresas
estatales, como Petropars y Petroiran Development Company (PDC), han hecho que el
gobierno irani reflexione sobre sus flaquezas. Si la atraccion de inversion extranjera fue la
razon por la que fueron lanzados, entonces no habla muy bien del cumplimiento de estos
objetivos. Sin embargo, no ha habido sefales de un cambio radical en este esquema, por

lo que sdlo el tiempo dira si es tolerable a mas largo plazo.?%

3.7 Reflexiones finales

Ha transcurrido casi un siglo y medio desde que el petroleo comenzé a utilizarse como el
recurso natural por excelencia para mover al mundo a un ritmo asombrosamente
acelerado, de una manera nunca antes vista a lo largo de la historia de la humanidad. La
vasta riqueza mineral de México, incluyendo en ella sus abundantes yacimientos de
hidrocarburos, llevé a nuestra nacién a convertirse en un referente a nivel mundial para la
produccién de crudo y gas.

La demanda cada vez mas grande de hidrocarburos para satisfacer las necesidades
energéticas tanto en el panorama nacional como internacional, se ha traducido en una
serie de eventos de gran relevancia histérica que han dejado una profunda huella en el
desarrollo de México. Los avances tecnoldgicos que se dieron durante la Revolucién
Industrial, tuvieron una incidencia directa sobre la explotacion de los hidrocarburos. De ser
un recurso sin importancia alguna, el petréleo pasé a jugar un papel esencial para el
desarrollo de las naciones. Sin lugar a dudas, los primeros afos de la politica en materia
de petréleo en México son una clara leccion para entender que los intereses de las

empresas privadas siempre seran divergentes a los de un gobierno, siendo que unas

202 |bidem, P. 104
203 |bidem, P. 105

80



buscan generar el maximo nivel de utilidades en el menor plazo posible, mientras que el
otro buscara generar el maximo nivel de bienestar social a largo plazo.

Durante los ultimos afios del gobierno de Porfirio Diaz, la falta de una regulacion
adecuada y de control por parte del Estado sobre las concesiones que otorgaba sobre los
grandes yacimientos de hidrocarburos, asi como una infima politica fiscal hacia las
mismas, tuvieron como consecuencia que las empresas extranjeras obtuvieran enormes
beneficios y adquirieran un poder desproporcionado que dejé sentir su peso sobre los
gobiernos siguientes y en los territorios en donde se encontraban asentadas.

La Constitucién de 1917 fue un documento sumamente moderno vy liberal para su
época. Un Congreso Constituyente integrado por personas de los mas variados oficios y
clases sociales provenientes de las distintas geografias del pais, y en representaciéon de
sus respectivos entornos sociales, plasmaron las prerrogativas por las que un pueblo
entero habia estado luchando en una sangrienta revolucion por casi una década. Entre
aquellas prerrogativas estan las que se incluyeron en los articulos 27 y 130
constitucionales, sin pasar por alto aquellos preceptos que marcaron un auténtico cambio
estructural en el tratamiento de los hidrocarburos, y que claramente reflejaron las ideas
nacionalistas de grandes juristas como Andrés Molina Enriquez y Luis Cabrera, a quienes
se les atribuye la reivindicacion de la propiedad de los recursos del subsuelo a favor de la
nacion, lo cual trajo como consecuencia inmediata afos turbulentos en los que la
inestabilidad politica y social fue creciendo cada vez mas, principalmente debido a la
intervencion de intereses extranjeros, ya fuera por medio de sus gobiernos o a través de
las grandes empresas petroleras que se encontraban asentadas en territorio mexicano.

Definitivamente fueron dos acontecimientos los que permitieron que México pudiera
ejercer su soberania sobre sus recursos petroleros: la Primera Guerra Mundial acrecent6
la necesidad de Estados Unidos de contar con un suministro amplio de hidrocarburos para
poder mover su maquinaria de guerra, lo cual frené a ese pais para tomar represalias
bélicas para revertir la promulgacion del articulo 27 constitucional. Asimismo, la Segunda
Guerra Mundial representé la coyuntura para que las medidas tomadas por el presidente
Lazaro Cardenas al expropiar los activos de las empresas petroleras en 1938, no hayan
tenido represalias mas que econémicas.

Consolidar a PEMEX como una empresa estatal mediante la que el gobierno pudiese
ejercer su soberania sobre los hidrocarburos de la nacion y garantizar una seguridad
energética para México, implico mas de setenta afios de politicas enfocadas a este rubro.

El nacionalismo postrevolucionario continué implementandose en las distintas reformas
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posteriores al gobierno de Cardenas, hasta que PEMEX se convirti6 en un organismo
totalmente integrado para poder realizar todas las actividades en la cadena de produccién
de hidrocarburos.

En contraste, la posterior instauracion de los gobiernos neoliberales a finales del
siglo XX, ha venido cambiando de manera gradual y total el discurso sobre la manera en
que la politica energética debe llevarse a cabo. La apertura y liberalizacién del sector
energético en México no es una novedad materializada con la reforma energética
promulgada por el gobierno de Enrique Pefna Nieto, sino que responde a un proceso que
se ha estado llevando a cabo desde administraciones anteriores, en las que primero se
desnacionalizo la petroquimica, para luego hacer lo mismo con el gas, y asi sucesiva y
gradualmente hasta abrir por completo la industria al mercado como ha sucedido en la
actualidad. Sin embargo, a diferencia de privatizar cualquier otra industria, es necesario y
sumamente importante tomar en cuenta que la de los hidrocarburos juega un papel
estratégico y esencial para no solamente obtener ingresos para el erario publico, sino
también para garantizar la seguridad energética de la nacion.

A poco mas de un ano de haberse aprobado la reforma energética, aun no se ha
hecho publico ningun modelo de contrato que permita tener una certeza mayor sobre la
manera en que el Estado hara negocios con diversas empresas petroleras provenientes
de distintos paises. Aunque inicialmente, las expectativas por parte del gobierno eran
sumamente altas y optimistas respecto a la gran inversion que México recibiria en el
sector energético, actualmente ese panorama ha cambiado de manera drastica y no para
bien.

El reciente desplome a nivel mundial de los precios del petréleo ha generado un
clima de incertidumbre y sobre todo de mayor cautela por parte de las empresas
energéticas, lo cual se traduce en una reduccién en la inversion en nuevos proyectos de
extraccién de hidrocarburos. Uno de los argumentos esgrimidos por el gobierno en
defensa de la reforma energética, fue la falta de capacidad de ejecucion de Pemex en
aguas profundas, para lo cual seria necesaria la intervencion de empresas con mayor
experiencia y tecnologia para explotar los yacimientos localizados a mas de quinientos
metros de profundidad, sin embargo, el clima de precios bajos del crudo ha hecho que el
grueso de las empresas pierda interés en invertir en aguas profundas, debido a que la
rentabilidad se reduce en gran manera. Ante esto, el gobierno mexicano busca continuar
con la primera ronda de licitacion, concentrandose en yacimientos ubicados en aguas

someras.
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Hasta la fecha sigue sin haber informacién precisa sobre como seran los contratos de
produccién compartida, los contratos de utilidad compartida y los contratos de licencia
sefalados en el articulo 18 de la Ley de Hidrocarburos. Posiblemente esto se esté
haciendo para poder hacer mas flexibles los contratos y de esta manera, poder plasmar
ciertos principios de ellos en las licitaciones especificamente vistas, pero al no tener
reglas establecidas en ley, sucede que las empresas no tienen seguridad porque asi
como se pueden hacer con mucha flexibilidad, también se pueden deshacer con la misma
flexibilidad, y por tanto, se debe evitar tener un armazén juridico que sea muy débil. Lo
que debe ser contemplado en estos contratos es que se opere con reglas estrictas y
modernas de seguridad y medio ambiente, de que el Estado reciba una parte sustantiva
del recurso extraido, y que haya integracién economica tras diversas actividades que
entran en la cadena de valor del petréleo para que seamos un pais con mayor
modernidad y riqueza. No se trata simplemente de llevar los barriles a los mercados
internacionales, toda vez que eso significaria seguir siendo meros exportadores de

materias primas.
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CONCLUSIONES

Primera. La contratacion en materia de hidrocarburos resulta sumamente compleja,
por lo que es necesario contar de manera permanente con la asesoria de expertos en la
materia que vigilen la totalidad del proceso de contratacién, comenzando desde la

estructuracion del proceso de licitacion.

Segunda. Al buscar maximizar la rentabilidad, las empresas tienden a dejar a un
lado los campos marginales en los que la merma puede ser mas grande debido a las
medidas fiscales que tome el Estado. Si el Estado busca aprovechar al maximo los
beneficios econdmicos a través de la inversion de diversas empresas, es necesario que
en los contratos se establezcan clausulas exhaustivas que establezcan las condiciones en
que se deben explotar los yacimientos y se pueda obtener el maximo beneficio para la
nacion, por lo que es necesario contar con un clausulado modelo previo a la primera
ronda de licitaciones permitira tener mayor certeza juridica tanto para el Estado como

para los inversionistas.

Tercera. Es fundamental fortalecer a los organismos reguladores previstos en la
reforma constitucional. La efectividad de los reguladores depende de su independencia,
capacidad, autoridad, asi como de la voluntad de los otros actores para aceptar y acatar
sus decisiones. Estos organismos reguladores necesitan incentivos y recursos para
capacitarse y atraer talento, asi como aptitud para adaptarse a condiciones cambiantes y
aprender de la experiencia. La premura politica muchas veces ha causado trabas graves
en la materializacion de instituciones reguladoras, como sucede con la Comisién Nacional
de Hidrocarburos, la cual se encuentra muy limitada en recursos humanos y materiales

para regular las relaciones contractuales del Estado con empresas privadas

Cuarta. La rendicion de cuentas proporciona a la sociedad garantias de que quienes
toman las decisiones (instituciones e individuos) deben examinar sus resultados
objetivamente. Sin rendicion de cuentas no sélo aumenta el riesgo de corrupcion, también

se pierde la oportunidad de identificar buenas practicas.

Quinta. Las evaluaciones de impacto ambiental y social deben ser transparentes y
presentarse lo mas temprano posible, como requisito para otorgar las licencias o
contratos. Los planes de manejo de riesgos deben incluir estimado de costos, aunque con

flexibilidad para eventuales ajustes debido a cambios en los proyectos. El
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desmantelamiento de los proyectos debe considerar aspectos de desarrollo sustentable,

la rehabilitacién del medio ambiente y el bienestar socioeconémico.

Sexta. Dada la incertidumbre que caracteriza a la industria de los hidrocarburos, sin
importar de qué modalidad contractual se utilice, se deben considerar a profundidad todas
las cuestiones para desarrollar los recursos del subsuelo con objetivos de largo plazo. Los
instrumentos juridicos que se utilicen deben cubrir todas las etapas de los proyectos,
desde la asignacion de licencias o contratos, y los términos fiscales, hasta la rehabilitacién
del medio ambiente, manteniendo también los mas altos estdandares de rendicién de

cuentas.

Séptima. Para asignar derechos de exploracién y produccion, las subastas o rondas
de licitacion son el mecanismo mas transparente y objetivo; también son una herramienta
de maximizacion de la renta. Las reglas de asignacioén se deben conocer por adelantado y
el proceso debe ser abierto; es importante definir claramente los bloques y los términos de
los contratos y licencias. El gobierno tendra que asumir el compromiso de atraer y

seleccionar a los operadores mas eficientes para el largo plazo.

Octava. Un sistema contractual, que atraiga a actores de envergadura a México,
requiere de un aparato institucional que, como minimo, proyecte una politica de
hidrocarburos a largo plazo; regule una asignacion de bloques de exploracién y
produccion que sea transparente, racional y competitiva; imponga una politica fiscal de
Estado tanto a la empresa publica como a las privadas que participen con ella; garantice
que las empresas y sus contratistas operen en condiciones 6ptimas de seguridad, salud y

medio ambiente, entre otros factores.

En realidad, puede decirse que no hay negociacién que no sea recomendable pues
todas pueden ser funcionales en contextos distintos. Como se vio, las concesiones son
sanas en unos entornos mientras que hay incluso Contratos de Servicios que pueden
caminar bien si las circunstancias lo permiten. Asi que en cuanto a cuestionar qué
esquema es recomendable para México, la respuesta es que cualquier modelo contractual
llevado a cabo con transparencia y certeza juridica es idéneo. Si México cambiara
estructuralmente como pais, y como industria, posiblemente todos los esquemas de
contratacion puedan funcionar de manera 6ptima. Es apremiante contar con un entorno

que propicie negociaciones sanas para el pais.
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Por ultimo, cabe sefialar que esta conclusién se escribe en un momento dificil para
la industria mundial, y para la economia de México, por lo que las negociaciones no
deben apuntalarse a extraer y rentar mas sin poner especial atencion en cédmo extraer
mejor. Mas aun, la politica energética que se fije para el largo plazo, debe tener bases
sélidas y una planeacion que permita fijar los derroteros hacia una verdadera transicién

energética.

86



BIBLIOGRAFIA

BASSOLS BATALLA, Narciso, Las etapas de la nacionalizacion petrolera, México, Porrua,
2006
BERMUDEZ, Antonio, La politica petrolera mexicana, México, Mortiz, 1976

CANO MELENDEZ, Rafael, Estudio sobre la concesion administrativa y su definicién, en
Revista del Poder Judicial del Estado de Guanajuato Ano |, T.I, Guanajuato, México, oct.

1964.

CARDENAS GRACIA, Jaime, En defensa del petroleo, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, 2009.

CORTES, Josefina, Grunstein, Miriam, El modelo Petrolero Noruego y sus Beneficios, En
Regulacion Energética contemporanea. Temas Selectos, México, Porrua, 2009.

DUVAL, Claude, Le Leuch Honoré, Pertuzio Andre y Lang Weaver Jacqueline.
International Petroleum Exploitation Agreements. Nueva York, Gordon Barrows Company,

2009.

FINEBERG, Richard, Securing the Take: Petroleum Litigation in Alaska, en Svetlana
Tsalik, Caspian Oil Windfalls: Who Will Benefit?, Open Society Institute, 2003.

FRAGA, Gabino, Derecho Administrativo, Porrda, México, 2007

GHANDI, Abbas, Oil and Gas Service Contracts around the World: A Review, Institute of
Transportation Studies, University of California at Davis, 2014.

GRUNSTEIN, Miriam, De la caverna al Mercado. Una vuelta al mundo de las
negociaciones petroleras, Felou, México, 2010.

JOHNSTON, Daniel, International Petroleum Fiscal Systems and Production Sharing
Contracts, Oklahoma, Penn Well Publishing Company, 1994.

LA BOTZ, Dan, Edward L. Doheny: Petroleum, Power and politics in the united states and
Mexico, New York, Praeger, 1991

LOPEZ PORTILLO Y WEBER, José, El petroleo en México, su importancia, sus
problemas, México, F.C.E, 1976.

MARTINEZ GIL, José de Jesus, El Petroleo de México: breve historia, México, Porraa,
2012

87



MEYER, Lorenzo, México y Estados Unidos en el conflicto petrolero; 1917-1942, México,
El Colegio de México

ORTEGA LOMELIN, Roberto, El Petroleo en México. Una industria secuestrada, México,
Porraa, 2012

QUIROZ, Juan Carlos, Ramiro Montserrat, Reyes Retana, Cecilia, Tapia, Mariana, E/
destino esta en los detalles: las leyes secundarias y la reforma energética, México,

Instituto Mexicano para la Competitividad, A.C., 2014.

RADON, Jenik, The ABC’s of Petroleum Contracts, New York, Open Society Institute,
2005

SERRA ROJAS, Andrés, Derecho Administrativo, T.l, 92 ed., México, Porrua, 1979.

SILVA HERZOG, Jesus, Historia de la expropiacion de las empresas petroleras, México,
Instituto de Investigaciones Econémicas, 1973

TENGKU, Machmud, The Indonesian Production Sharing Contract — An Investor’s
Perspective, Kluwer Law International, 2000.

ZORAIDA, Josefina y Meyer, Lorenzo, México frente a Estados Unidos: Un ensayo
histérico: 1776-1980, El Colegio de México, 1982.

Leyes, iniciativas y decretos.

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Decreto expropiatorio, 18 de marzo de 1938

Iniciativa de Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional en el ramo del petréleo.

Exposicion de motivos de la Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional en el ramo
del petréleo . 25 de noviembre de 1958

Iniciativa de reforma al articulo 27 constitucional, Diario de debates de la Camara de
Diputados, Congreso de los Estados Unidos Mexicanos, 22 de octubre de 1959

Iniciativa de reforma a los articulos 27 y 28 constitucionales. 12 de agosto de 2013.

Laudo dictado por la Junta Federal de Conciliacién y Arbitraje (Grupo Especial Numero
Siete), 18 de diciembre de 1937.

Ley de Hidrocarburos.

88



Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos.

Ley de Petroleos Mexicanos.

Reglamento de la Ley de Hidrocarburos.

Reglamento de la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos.

Resolucion 1803 (XVII), del 14 de diciembre de 1962 de la Organizacién de las Naciones
Unidas.

P&ginas de Internet

Acciones de la EPA en 2013 relacionadas con las industrias petroleras, disponible en
http://www.epa.gov/enforement/enforcement-annual-results-fiscal-year-fy-2013

Banco Mundial, “Towards Sustainable Decommissioning and Closure of Oil Fields and
Mines: A Toolkit to Assist Government Agencies.” World Bank Multi-Stakeholder Initiative,
Marzo 2010, disponible en
http://siteresources.worldbank.org/EXTOGMC/Resources/3369291258667423902/decom
mission_toolkit3_full.pdf

Cardenas, Lazaro, Primer Informe de Gobierno, 1935, en
http://www.diputados.gob.mx/cedia/sia/re/RE-ISS-09-06-08.pdf

International Monetary Fund, “Fiscal Regimes for Extractive Industries: Design and
Implementation”, 2012, disponible en
http://www.imf.org/external/np/pp/eng/2012/081512.pdf

PSAs  for  Arzebaijan’'s main oil and gas @ fields. Disponible  en
http://www.caspiandevelopmentandexport.com

SILVANA TORDO, Brandon y Nora Arfaa, National Oil Companies and Value Creation,
World Bank Working Paper 218, 2011, disponible en
http://siteresources.worldbank.org/INTOGMC/Resources/9780821388310.pdf

89


http://www.epa.gov/enforement/enforcement-annual-results-fiscal-year-fy-2013
http://www.diputados.gob.mx/cedia/sia/re/RE-ISS-09-06-08.pdf
http://www.caspiandevelopmentandexport.com/

	Portada

	Contenido

	Introducción

	Capítulo I. Desarrollo Histórico de la Política Petrolera en México

	Capítulo II. Las Modalidades de Contratación Petrolera en la Reforma Energética

	Capítulo III. Contratos para la Exploración y Extracción de Hidrocarburos 

	Conclusiones

	Bibliografía


