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Introduccion

El 20 de diciembre de 2013 se replanted el sector energético en nuestro pais al promulgarse
y publicarse en el Diario Oficial de la Federacion el Decreto que reformé los articulos 25, 27
y 28 Constitucionales (Reforma/ Reforma Energética). El decreto el cual contuvo 21
articulos transitorios en los cuales se plasmaron los acuerdos necesarios para su

implementacion, entre ellos, la creacion de la regulacidon secundaria®.

La Reforma planteé un nuevo arreglo institucional en donde se redistribuyeron las
atribuciones que tenian los diversos requladores, a saber, Secretarias de energia, Hacienda
y Crédito Publico, Comision Nacional de Hidrocarburos (CNH), Comisidn Reguladora de
Energia (CRE). Se otorgd autonomia constitucional a la Comision Nacional de
Hidrocarburos y a la Comisiéon Reguladora de Energia, al convertirlos en Organos
Reguladores Coordinados en Materia Energética. Asimismo, se crearon reglas especificas
para cada una de las etapas de la cadena productiva. En tal sentido, se otorgé a los Organos
Reguladores Coordinados atribuciones para regular las etapas de la produccion, por
mencionar un ejemplo, la CNH serd el ente responsable de administrar las asignaciones y
contratos, es decir la exploracion y extraccion de hidrocarburos, mientras que la CRE es la
responsable, entre otros, de otorgar los permisos requeridos para el transporte,

almacenamiento de hidrocarburos y el expendio al publico de gasolinas.

*Se crearon g Leyes Secundarias a saber: Ley de Petroleos Mexicanos; Ley de la Comision Federal de
Electricidad; Ley de Ingresos sobre Hidrocarburo; Ley de Hidrocarburos; Ley del Fondo Mexicano del
Petréleo; Ley de Energia Geotérmica; Ley de los Organos Reguladores Coordinados; Ley de la Agencia
Nacional de Seguridad Industrial y de Proteccion al Medio Ambiente; Ley de la Industria Eléctrica.
Adicionalmente se modificaron al menos 12 leyes existentes.



Como parte del fortalecimiento institucional se crearon dos organismos descentralizados,
el primero con el objeto garantizar la gestion, el transporte y almacenamiento necesarios
para el abasto seguro de gas natural, a través de la gestion el Sistema Nacional de
Transporte y Almacenamiento Nacional dicho organismo fue denominado Centro
Nacional de Control de Gas Natural CENAGAS?y el sequndo se cred con el objeto de ejercer
el control operativo del sistema eléctrico nacional y la operacion del mercado eléctrico
mayorista, acceso a la red nacional de transmision y redes generales de distribucion, dicho
organismo se denomind Centro Nacional de Control de Energia (CENACE)3.
Adicionalmente, en materia de sequridad industrial y proteccidn al ambiente se cred la

Agencia Nacional de Seguridad Nacional y Proteccidn al Ambiente (ASEA).

Por otra parte, con la Reforma, el Estado ademas de ser el rector de la politica energética
y regulador, participara como un competidor mas al convertir a Petréleos Mexicano y a la
Comisidn Federal de Electricidad en empresas productivas del Estado, cuyo mandato
principal es la creacion de valor y el establecimiento de un régimen diferenciado en cuanto
su establecimiento y organizacion corporativa otorgando cierta autonomia a su consejo de

administracion, el cual los asemeja en cuanto a estructura, a una empresa privada.

La Reforma, elimind el monopolio estatal del sector energético, en donde sélo en casos
excepcionales se permitia una participacion privada minima. Se abrid la puerta a la

inversion privada tanto en el sector eléctrico como el sector de hidrocarburos.

2 Para mayor referencia ver: https://[www.gob.mx/cenagas/articulos/cenagas?idiom=es
3 Para mayor referencia ver: http://www.cenace.gob.mx/Paginas/Publicas/Cenace/QuienesSomos.aspx



En materia de hidrocarburos, las inversiones se permitieron en toda la cadena de valor,
desde la extraccidn de petrdleo y gas, hasta su refinacion y venta al publico. Para la primera
parte de la cadena de valor, es decir la exploracion y extraccion de hidrocarburos, la
inversidn extranjera se permitio a través del otorgamiento de contratos de exploracion y
extraccion (CEE), los cuales son licitados por la CNH en términos de lo previsto la Ley de
Hidrocarburos. Los particulares podran prestar servicios a Pemex en las asignaciones
petroleras que mantuvo después de la Reforma, o asociarse con éste, en caso de que

pretenda migrar una asignacion a un CEE.

Tras las primeras rondas de renegociacion del Tratado de Libre Comercio para América del
Norte (TLCAN), se ha generado un clima de incertidumbre en los inversionistas
extranjeros, quienes, con la potencial denuncia del tratado, podrian sufrir afectaciones en
susinversiones en el sector hidrocarburos en México. La principal duda radica en sien dicho
supuesto, el gobierno mexicano incluira los principios de derecho de inversiones en los CEE
que permiten reducir los riesgos no operativos durante la ejecucion de los mismos, o si
existen otros mecanismos para proteger a los inversionistas extranjeros ademas del

TLCAN; particularmente aquellos que puedan ocasionar expropiacion.

Lo anterior, ya que existen diversos riesgos operativos (riesgos derivados de la ejecucion
del proyecto especifico) y riesgos no operativos (relacionados con el entorno en el que se
ejecuta el proyecto) que pueden afectar a los inversionistas (nacionales y extranjeros) en la
ejecucion de los CEE. El sector de hidrocarburos al ser una industria extractiva, conlleva
grandes riesgos operativos que pueden provocar desde desastres ecoldgicos hasta la

perdida de las inversiones, pues al perforar un pozo no se cuenta con la certeza absoluta



que éste va a ser productivo; ello, aun cuando se haya invertido una gran cantidad de dinero

en el proyecto.

Por tal motivo, a fin de atraer la inversion privada no basta con tener una gran cantidad de
reservas en subsuelo, sino también es necesario reducir los riesgos no operativos que
pueden desincentivar la inversion privada en el sector. Por mencionar un ejemplo segun la
OPEP en 2014, Irak y Libia contaban con 144,211 millones de barriles de reservas probadas
y 48,363 millones de barriles de reservas probadas respectivamente*“. Sin embargo, aun con
esa gran cantidad de reservas probadas, los inversionistas extranjeros decidieron invertir

en otros paises debido a riesgos no operativos ni geoldgicos®.

Entre los riesgos no operativos que pueden afectar la decision invertir en un pais
determinado o en otro, esto es, participar en las rondas de licitaciones de los CEE en México

o participar en las rondas de otros paises son:

- Lafalta de experiencia con inversionistas extranjeros en la industria;

- Contar conunmarcojuridico poco desarrollado y con cargas burocraticas excesivas;
al respecto, la industria ha manifestado en diversos foros, la agilidad con la que
nuestro pais ha implementado la Reforma y la publicacion de las leyes secundarias
y demas disposiciones en un plazo de menos de dos afios. Sin embargo, este tema
aun puede ser perfeccionado a fin de atraer una mayor participacion de la inversion

privada;

“Organization of the Petroleum Exporting Countries, Annual Statistical Report 2014. Disponible en:
https://www.opec.org/opec_web/static_files_project/media/downloads/publications/ASB2014.pdf

5 Devine Richard et al. Bargain hunting in low oil price environment: key issues for investors when bidding for
hydorcarbons in new frontiers, Journal of World Energy Law and Business, 2015, Vol. 8, No. 5, p.425



- Experiencia limitada en la administracion de proyectos del sector hidrocarburos;
- Falta de infraestructura, capacidad humana y tecnoldgica, y falta de personal

capacitado con relacion a la industria.

Adicionalmente, existen riesgos politicos que pueden desincentivar la inversion privada,
como lo son las guerras o sublevaciones en contra del gobierno; cambios en la requlacion;
riesgos de corrupcidn; riesgo de expropiacion, nacionalizacion y confiscacion;
interferencias a través de la modificacion de la legislacion; violaciones a los contratos. Uno
de los principales riesgos de los no operativos a las inversiones, contenidos en los CEE, es
la rescision administrativa, pues implica la terminacion unilateral de Contrato, por incurrir
en una serie de causales determinadas por la autoridad. Lo anterior, ya que dependiendo

de las circunstancias que lo originen, pueden dar pie a una expropiacion indirecta.

Sin perjuicio de lo anterior, existen diversos mecanismos para mitigar los riesgos no
operativos antes mencionados, entre ellos se encuentran politicas publicas; la promocion
de la democracia y del estado de derecho; la insercidn de clausulas de estabilizacion que
garanticen a los inversionistas que el régimen fiscal no sera modificado en su perijuicio,
manteniendo el balance econdmico de los contratos. Adicionalmente, los Estados buscan
promover la inversion y mitigar este tipo de riesgos al suscribir tratados internacionales a
fin de dar certeza juridica a los inversionistas, otorgandoles una serie de protecciones en
contra de abusos a los que puedan ser sujetos. Dichos contratos generalmente incluyen un
apartado de solucion de controversias, el cual posibilita la solucion de diferencias en un foro

internacional.



En 2013 tras la Reforma Energética, la cual abrid las puertas a la inversion privada en
México, los inversionistas extranjeros recibieron las protecciones contenidas los tratados
suscritos por México en materia de inversiones que en su momento excluian al sector
hidrocarburos. Entre las protecciones otorgadas en la mayoria de los tratados se
encuentran el trato justo y equitativo, nivel minimo de trato, trato nacional, las
restricciones en contra de las expropiaciones y la posibilidad de acudir a un mecanismo de
solucion de controversias en caso de violaciones a las protecciones otorgadas por los

tratados.

En materia energética, el arbitraje de inversiones se ha convertido en un tema de gran
relevancia desde el punto de vista geopolitico como econdmico®, el cual, en su mayoria, ha
resuelto riesgos no operativos incluidos en los contratos petroleros. Entre 1977 y 2012 se
iniciaron casos, cuyas reclamaciones se estiman alrededor de $170 mil millones de ddlares,
de los cuales, mas de $53 mil millones fueron adjudicados.” Esto es, en promedio, se

adjudico 2,200 millones de dolares por caso.

La relevancia del sector energético en el arbitraje de inversiones se refleja con el nUmero
de casos presentados ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
(CIADI). Mas del 5o% de los casos presentados en 2016 se relacionan con el sector
energético. Siendo el 20% de las mismas relacionado con el sector hidrocarburos y

mineria8. Lo anterior, tal y como se desprende de la siguiente figura:

®Dupont Cédric et al. Types of political risk leading to investment arbitrations in the oil and gas sector. Journal
of World Energy Law and Business, 2015, vol. 8, no. 4., p. 337

71d.

8 ICSID, 2016 annual report, disponible en:
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources/ICSID_AR16_English_CRA_bl2_spreads.pdf
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Entre los casos resueltos en arbitraje de inversiones, se encuentra una gran cantidad de
diferencias derivadas de riesgos politicos o no operativos. A continuacion, se sefalan
algunos de ellos, los cuales reflejan la importancia de contar con un mecanismo alternativo

de solucidon de controversias, a fin de dar certeza juridica a los inversionistas.

- La rescision administrativa de contratos. El Estado de Georgia necesitaba
reconstruir y operar un ducto, por lo que concesion6 a la empresa Tramex su
operacion y mantenimiento durante 30 afos, otorgando derechos exclusivos para
el transporte por ducto. Tras el cambio de gobierno, el nuevo primer ministro hizo
arreglos con una empresa trasnacional para la construccién de un nuevo proyecto
de ductos. Posteriormente la concesion fue rescindida. Tramex solicitd
compensacion por los dafos, y después de 6 anos en el procedimiento de
reclamacion ante el Estado de Georgia, sus accionistas iniciaron un arbitraje ante el
CIADI, en el cual se declaré a Georgia culpable, requiriendo una compensacion de

$98 millones de ddlares.



- Expropiaciones Indirectas. Venezuela modifico el régimen fiscal aplicable a los
contratos petroleros en la franja del Orinoco, primero los incremento al 33% y
posteriormente al 50%, adicionalmente, implementé medidas para que las
empresas extrajeras cedieran el control de sus intereses en los consorcios
petroleros al gobiernod. Lo cual dio pie a una gran cantidad de arbitrajes

presentados ante el CIADI.

Los casos anteriores, son un pequefio ejemplo de la relevancia del arbitraje de inversiones
para resolver controversias derivadas de los riesgos politicos que afectan a las inversiones
del sector energético y como el contar con este mecanismo, facilitd la entrada de las

inversiones extranjeras al pais.

El presente trabajo tiene como objetivo analizar las causales de rescision administrativa,
particularmente aquellas derivadas de accidentes y por cesion o cambio de control; asi
como la rescision contractual, a fin de determinar si éstas pueden constituir una
expropiacion indirecta en términos de lo establecido los tratados internacionales. Lo
anterior a fin de analizar la posibilidad de apegarse a la proteccion de los tratados
internacionales en materia de inversiones para someter a arbitraje en materia de
inversiones las controversias que surjan de la rescision administrativa y contractual,
derivadas de la aplicacion del nuevo régimen energético. Ello, considerando la restriccion
de arbitrar las controversias derivadas de la rescision administrativa previstos en la Ley de

Hidrocarburos.

9 Dupont Cedric, supra nota 6
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Para ello, en el capitulo primero se analizara la evolucion de la legislacion en materia de
hidrocarburos a fin de revisar el impacto de la misma en la inversion extranjera directa. Se
revisaran las restricciones que ha tenido la industria a lo largo de los afios, desde la época
en la que se otorgaban concesiones a particulares, generalmente empresas extranjeras, y
la restriccion de la participacion privada en la operacidn tras la expropiacion petrolera.
Adicionalmente, se revisaran las principales caracteristicas de la Reforma Energética,
sefialando las principales caracteristicas de la misma, a fin de que el lector pueda tener el
panorama completo de las implicaciones de la misma, aun cuando el presente trabajo se

limite a los CEE.

En el segundo capitulo, se analizaran los CEE previstos en la Constitucion como parte de la
Reforma e identificaran sus principales elementos. Asimismo, se llevara a cabo un analisis
comparativo de las legislaciones que han existido en nuestro pais para regular la

exploracion y extraccion de hidrocarburos.

Por otra parte, en el capitulo tercero se analizaran los principios otorgados por los tratados
internacionales en materia de inversiones, mismos que le seran aplicables a los
inversionistas extranjeros que participen en la industria petrolera. A través de estos
principios, el Estado mexicano pretende incrementar la predictibilidad de las relaciones
economicas, dar certeza juridica al inversionista y protegerlo de abusos a los que puedan

ser sujetos. Reduciendo asi los riesgos no operativos que pueden afectar a las inversiones.

Asimismo, se analizara la posibilidad de acudir al arbitraje de inversiones derivado de
controversias en los Contratos de Exploracion y Extraccion de Hidrocarburos. Se examinara

el alcance de la prohibicidn contenida en el articulo 21 de la Ley de Hidrocarburos, la cual

11



excluye el sometimiento al arbitraje de aquellas controversias derivadas de la rescision
administrativa. Particularmente, se analizara la aplicacion de los mecanismos de solucion
de controversias contemplados en el Tratado de libre comercio para América del Norte. Lo
anterior, toda vez que a la fecha de elaboracion del presente trabajo dicho tratado es
sumamente relevante y los casos resueltos mediante el mecanismo de solucion de
controversias han servido como precedente para diversos arbitrajes, asi como para el

estudio derecho de inversiones.

Finalmente, en el capitulo cuarto, se analizaran los principales riesgos de los Contratos de
Exploracion y Extraccion a fin de determinar si es posible que exista una expropiacion
indirecta. Identificando las causales de rescision y los supuestos que podrian originar una

rescision administrativa.

12



Capitulo I. Legislacion Petrolera en México

El 20 de diciembre de 2013 se redefinid la industria petrolera mexicana al promulgarse y
publicarse en el Diario Oficial de la Federacion las reformas a los articulos 25, 27 y 28
Constitucionales**(Reforma y/o Reforma Energética). En materia de hidrocarburos, la
Reforma atendid a la necesidad de transformar la industria después de una infortuna
reforma efectuada en 2008, la cual inicid con la apertura del sector energético, al autorizar
lainversion privada mediante contratos de servicio de riesgo. Los cuales, permitieron a los
inversionistas llevar a cabo inversiones y asumir las actividades petroleras requeridas bajo
la supervision y direccion de Pemex; quien era el titular de los derechos para la exploracion
y produccion, y por ende el Unico Operador Petrolero en México. La Reforma Energética,
siguio la tendencia mundial en la industria de modificar a las petroleras nacionales a fin de
permitir la inversion privada en todas las etapas de la cadena productiva, manteniendo la
premisa de que la Nacion es propietaria de los hidrocarburos en el subsuelo.
Adicionalmente, se redistribuyeron las atribuciones para regular la industria entre distintas

autoridades, dejando a Pemex como un jugador mas de la industria.

Previo a la Reforma Energética, existieron una serie de reformas constitucionales y a la
legislacion petrolera que marcaron la forma de explotar los recursos en México. La historia
de la legislacion petrolera mexicana demuestra cdmo se modificd una industria que a

inicios del siglo XX permitia la inversidn extranjera, y como mediante una serie de reformas

*°Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones a la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en materia de energia, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de diciembre
de 2013.

13



se fue excluyendo la inversion extranjera, hasta llegar a su prohibicion respecto a la

exploracion y produccion de hidrocarburos.

En el presente capitulo se analizara la evolucidn de la legislacidn petrolera para demostrar
como las diferentes etapas de la historia han afectado la inversion privada en la industria
petrolera. Se estudiaran las caracteristicas de la Reforma Energética y las leyes secundarias
y se analizaran las principales caracteristicas de la legislacion y de los contratos previstos
por la Reforma en sector hidrocarburos**. Lo anterior con el proposito de conocer el alcance

de la apertura en materia de inversiones que surgid con la Reforma.

1.1 Evolucidn de la legislacion petrolera en México.

La participacion de los particulares en la exploracion y produccidn de hidrocarburos ha sido
uno de los principales temas de debate en la legislacion petrolera; ya que ésta se relaciona

directamente con la propiedad de los hidrocarburos en el subsuelo y la soberania nacional.

El derecho petrolero mexicano a través de los afios no ha sido estatico, pues evoluciond
dependiendo de las circunstancias politico-sociales de cada época. Los temas mas
controvertidos y sobre los que versaron la mayoria de las modificaciones a la legislacion
son la propiedad de los hidrocarburos en el subsuelo y la inversion privada en la exploracion

y produccion, mediante el otorgamiento de concesiones o contratos.

* Significa: petrdleo, gas natural, condensados liquidos del gas natural e hidratos de metano. Ver: Brito
Rodrigo et al. (2017), Vademécum de Energia, Ciudad de México.
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Durante la época colonial, la Corona era propietaria de los minerales en el subsuelo?; tras
la independencia, la Nacion adquirio la propiedad de los bienes que pertenecian a la
Corona, incluyendo la propiedad originaria de las tierras y aguas y el dominio directo de las
mismas, asi como los hidrocarburos del subsuelo. A partir de ese momento han surgido
diversas disposiciones y modificaciones respecto a la regulacion de los hidrocarburos que

a continuacion se resume:

En el Tratado de Cérdoba, suscrito entre Iturbide y O’'Donoju en 1821, se pacto que, al
declararse la independencia, el gobierno interino de México gobernaria conforme a las
leyes vigentes en Espana, en tanto se creara la Constitucion®. En consecuencia, al
declararse la independencia, la Nacion recibid los derechos que tenia la Corona espanola,

entre ellos, la propiedad de las riquezas del suelo®.

La Declaracidn de 22 de agosto 1863, promulgada por Juarez establece dominio directo
sobre el carbdn fésil y cede el dominio Util a los ciudadanos. Régimen de propiedad

conforme a la Ordenanza de Minas?®.

2 En 1783 se expidieron las Reales Ordenanzas para la Mineria de la Nueva Espafia, en las cuales se establecio
que los minerales en el subsuelo eran propiedad de la Corona. Ver Alvarez de la Bordaloel, Los origenes de la
Industria petrolera en México 1900-1925, Archivo Historico de Petroleos Mexicanos, Primera Edicion 2005,
pag 17. ISBN 970-9476-0-0

BVer Zenteno, "La Regulacion de Hidrocarburos en México”, Instituto de Investigaciones Juridicas Unam,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/153/6.pdf

* E| parrafo 12 del Tratado establece: “/2. Instalada la Junta provisional, gobernard interinamente conforme a
las leyes vigentes en todo lo que no se oponga al plan de Iguala, y mientras las Cértes formen la Constitucion del
Estado.” Tratado de Cordoba, disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/1821B.pdf.

5 Cardenas Garcia Jaime, En defensa del Petroleo, Instituto de Investigaciones Juridicas, Unam, primera ed.
2009, México, pag. 12. ISBN 978-607-02-2071-6 disponible en:
http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/6/2729/5.pdf

¥%Zenteno supra nota.
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Maximiliano de Habsburgo, otorgd las primeras concesiones,38 concesiones en los estados
de México, Puebla, tabasco, Tamaulipas y Veracruz¥,para la explotacion de depositos
naturales conforme a las Ordenanzas de Mineria coloniales. En 1865, publicd un decreto
que sefalaba que nadie podia explotar petrdleo sin un titulo de concesion®; los cuales no

excluian a extranjeros, es decir, permitian la inversidn extranjera directa.

El 24 de diciembre de 1901, Diaz publicé la primera ley petrolera que autorizaba al Ejecutivo
el otorgamiento directo de permisos de explotacion a particulares en terrenos de
propiedad federal*. Con objeto de impulsar el crecimiento econdémico fomento la
modernizacion industrial a través de la apertura a la inversion extranjera. La Ley del
Petrdleo confirmo el derecho superficiario para extraer hidrocarburo se incluyd nuevas
reglas para las concesiones petroleras, estableciendo la necesidad de solicitar autorizacion

al Estado para la produccion de hidrocarburos, mediante concesiones°:22,

Las concesiones otorgadas presentaban un gran desequilibrio entre los intereses del
Estadoy los derechos otorgados a las empresas petroleras. La renta petrolera era nominal,
existia exencion de impuestos a la importacion de materiales y maquinaria para la

explotacion??y las areas a explotarse eran demasiado extensas3.

7 Rios de la TorreGuadalupe, La Industria Petrolera y el Imperio de las Leyes (1783-1938), Universidad
Autdnoma Metropolitana, disponible en: http://www.azc.uam.mx/publicaciones/tye/tye16/art_hist_og.html
3 \er Zenteno, supra nota 13 pag. 81.

9 Cardenas Garcia, opus cit nota 15 pag. 13

20 Ver Ley Petrolera de 1901, Codificacion Petrolera 1887 a 1920, disponible en:
http://cdigital.dgb.uanl.mx/la/1190000851/1190000851_MA.PDF

2t Alvarez de la Borda, opus cit, supra nota 12

2 Villegas, Gloria y Porrua, Miguel; De la crisis del modelo borbénico al establecimiento de la Republica Federal,
Meéxico Enciclopedia Parlamentaria de México del Instituto de Investigaciones Legislativas de la Camara de
Diputados, LVI Legislatura, 1997, (Serie lll)

23 Ernest E. Smith et al. A Fifty-year Perspective on World Petroleum Arrangements, University of Texas
Publications, Inc. 1989
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La Constitucion de 1917, modifico el régimen de propiedad de los hidrocarburos, limitando
el régimen otorgado durante el Porfiriato. La Constitucion devolvio a la Nacion el dominio
directo de los hidrocarburos en el subsuelo y prohibio el otorgamiento de concesiones

petroleras a empresas extranjeras; al sefalar que:

" Corresponde a la Nacion el dominio directo de(...)el petrdleo y todos los
carburos de hidrégeno sélidos, liquidos o gaseosos.(...)el dominio de la Nacién
es inalienable e imprescriptible, y sélo podrdn hacerse concesiones por el
Gobierno Federal a los particulares o sociedades civiles o comerciales
constituidas conforme a las leyes mexicanas, con la condicion de que se
establezcan trabajos regulares para la explotacion de los elementos de que se
trata, y se cumplan con los requisitos que prevengan las leyes”.?4.

La Constitucion de 1917 fue el predmbulo para una serie de conflictos que terminarian en
la Expropiacion Petrolera de 1938. Los inversionistas extranjeros, temian que se les
expropiaran las inversiones realizadas previas a la Constitucion de 1917, por lo que

buscaron proteccion diplomaticas.

El 20 de marzo de 1920, mediante acuerdo, Carranza nuevamente establecid las bases para
la explotacion de hidrocarburos: concesiones s6lo a mexicanos, preferencia propietarios de
terrenos colindantes, duracion de 10 afios, obligacion de perforar por lo menos un pozo x
cada 2 km, renta anual $ 100 por km?®. Dicho acuerdo fue derogado en 1923, pero la

explotacion continud a pesar de la derogacion.

24Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la
Federacionel 5 de febrero de 1917

25 Por citar un ejemplo, a mediados de 1918, se sostuvo una reunion entre los representantes de la industria
provenientes de Estados Unidos de América con representantes de la Secretaria de Gobernacion, Industria 'y
Relaciones Exteriores. Adicionalmente, como mecanismos de persuasion para modificar la norma se
utilizaron presiones diplomaticas, amenazas de invasion militar, etc. Ver. Cardenas Garcia, opus cit nota 15
Para mayor abundamiento ver, El petréleo. La mas grande riqueza nacional. Cdmara de Senadores seccion
de Estadistica y anales de jurisprudencia. México, 1923.

26 Zenteno, supra nota 13
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En 1920, el presidente Carranza fue depuesto por Obregdn, no reconocié a Obregdn hasta
la firma de los Tratados de Bucareli?” en donde entre otros temas, se negocio la propiedad
de las empresas extranjeras sobre el petrdleo y la aplicacion retroactiva del articulo 27 de
la Constitucion?® sobre las concesiones otorgadas previamente?. Asimismo, durante esa
época se interpusieron una serie de amparos en contra de la aplicacion retroactiva de la
Constitucion. Los cuales se resolvieron en favor de las petroleras, al sefialar que "cuando el
superficiario hubiera realizado actos positivos, (explorar o perforar pozos (...))"3° no era

aplicable el articulo 27 Constitucional por infringir el articulo 14.

Durante la administracion de Plutarco Elias Calles en 1925, se expidid una nueva
legislacion3*la cual puso en riesgo los derechos de propiedad y arriendos que las compaiiias
petroleras habian obtenido del régimen porfirista. El reglamento de la Ley del Petroleo3?
establecia que las concesiones otorgadas anteriormente debian ser confirmadas ante la
Secretaria de Industria, Comercio y Trabajo. Con esto, se pretendia reconocer, en cierta
medida, los derechos de explotacion otorgados mediante concesiones. Adicionalmente,
en dicho Reglamento se establecidé que los particulares podian obtener concesiones

petroleras de cuarto tipos (exploracion, explotacion, oleoductos y refinacion)33.

A pesar de la falta de estabilidad juridica en materia de concesiones petroleras, asi como

en la regulacion sobre la propiedad de los hidrocarburos en el subsuelo, la produccion

27 Alvarez, supra nota 12

28 Zenteno, supra nota 13

29 Cardenas Garcia, opus cit, nota 15

3id

3t Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el Ramo de Petréleo, DOF, 31/ de diciembre de 1925
32 Reglamento de la Ley de Petroleo, DOF, 26 de abril de 1926.

33id
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petrolera entre 1901y 1925 se mantuvo, generando ingresos para el Estado, es decir, renta
petrolera. Dichos ingresos se vieron afectados o beneficiados dependiendo de la
legislacion aplicable al momento. La siguiente figura refleja la produccion de barriles en

este periodo, asi como la renta petrolera obtenida tanto en peso como en porcentaje:

Movimiento de petrélec crudo y derivados en Meéxico e impuestos
pagados por la industria petrolera, 1901-1925

Afior Preduiceisn El’_‘g‘jdnfﬂ-ﬁﬂ.'!’ & ,rru.:f..vf.'-:.: ety & inpresas fodales
producidn
1901 10345
1902 40 200
1903 75375
1904 125625
1905 251250
1906 502 500

1907 1005 000
1908 3932900
1909 2713500

1910 3634084

1911 12552793 901 5% 72

1912 16 558 215 7729420 46.7 494275

1913 5692291 21 330 867 83.0 767 043

1914 26235 403 23 365 513 §9.1 1232930

1915 32910508 24789 332 753 1942 686

1916 40545712 27 268 748 67.3 3088 368

1917 55292770 46 023 740 832 7074968

1918 63 828 310 51767 218 BL1 11 480 904 10.8
1919 87072954 75549714 86.8 16 690 622 13.2
1920 157068678 145508949 926 45479 168 5
1921 193397587 172268136 §9.1 50 604 049 n4
1922 182278457 180866282 99.2 58374155 33b
1923 14958485 1356063525 90.7 421527212 134
1924 139678294 129699788 929 38952735 211
1925 115514700 96 515 558 8i.6 30 366 063 14.7

Fuente: Alvarez de la Borda Joel, Los origenes de la Industria petrolera en México 1900-1925, Archivo Histérico de
Petrdleos Mexicanos, Primera Edicion 2005.Pag. 35.

Para 1938, existian 1,738 concesiones otorgadas a 20 empresas que abarcaban
aproximadamente 7 millones de hectéreas, siendo la compafia el Aguila quien contaba con

la mayoria de la produccion3+.

34 De la Pefia Sanchez, Reforma constitucional del sector hidrocarburos, en Las expectativas de Petrdleos
Mexicanos, 76 aniversario de la expropiacion petrolera. Petréleos Mexicanos, México 2014.
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En noviembre de 1936, el Sindicato de Trabajadores Petroleros de la Republica Mexicana
presentd a 1735 de las empresas petroleras con concesiones en México un contrato colectivo
de trabajo para su aprobacion y discusion. Amenazando a las empresas que en caso de no
suscribirlo, iniciarian una huelga3®. Las negociaciones del contrato colectivo no
prosperaron, y en 1937 estalld la huelga; la cual fue declarada existente por la Junta de
Conciliacion y Arbitraje. Asimismo, se iniciaron una serie de procedimientos para resolver
las diferencias¥, las cuales concluyeron en diciembre de 1937 con el fallo emitido por la

Junta3®®y posteriormente confirmado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Las empresas petroleras se negaron a acatar el laudo del 18 de diciembre de 1937 del Grupo
No 7 de la Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje.La postura altanera3® de las empresas
petroleras, aunado al hecho los contratos colectivos de trabajo con dichas empresas se
dieron por terminados al desacatar el fallo de la Suprema Corte“°. Por tal motivo, el 18 de
marzo de 1938 el presidente Lazaro Cardenas decretd la expropiacion de los bienes
muebles e inmuebles pertenecientes a dichas empresas petroleras. Ello, a fin de impedir
graves trastornos en el pais y “evitar la paralizacion de los medios de transporte y de las
industrias productoras, asi como para proveer la defensa, conservacion desarrollo y

aprovechamiento de (...) los yacimientos petroliferos”*.

35 De la Pefia Sanchez, supra nota 34
3% Ver: Las Resoluciones Judiciales que han forjado a México, Constitucidn de 1917. Suprema Corte de Justicia

de la Nacion. Pagina 58. Disponibles en:
http://sistemabibliotecario.scjn.gob.mx/sisbib/CST/82250/82250_2.pdf
37|d.

38 De la Pefia Sanchez, opus cit.

39 Ver Cardenas del Rio, Lazaro, Obras. I-Apuntes 1967-1970, México, Unam 22 edicion, 1986 p 236.

“Ver considerandos del Decreto que expropia a favor del patrimonio de la Nacion, los bienes muebles e
inmuebles pertenecientes a las compafiias petroleras que se negaron a acatar el laudo del 18 de diciembre de
1937 del Grupo No 7 de la Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje, DOF, 18 de marzo de 1938.

“d.
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Tal como se expresa en el Decreto expropiatorio, la medida fue consecuencia del desacato,
y se tomo por causas de utilidad publica a fin de salvaguardar la seguridad energética de
nuestro pais. Por tal motivo, no debe entenderse como el mecanismo utilizado para evitar
las concesiones petroleras; ni para prohibir la inversion extranjera directa en el sector. Esta
se llevd a cabo conforme a lo dispuesto por la Ley de Expropiacion de 1936, la cual
establecia que una expropiacion solo era justificable por causas de utilidad publica y

mediante el pago de una indemnizacion que podia pagarse hasta en 10 afos*2.

La medida expropiatoria fue impugnada en diversos foros internacionales“3, sin embargo,
los diversos foros confirmaron la medida expropiatoria se habia realizado conforme a
derecho#+. Adicionalmente, las companias petroleras reclamaron el pago inmediato de la
indemnizacion. El gobierno mexicano reconocio la obligacion de pagar la indemnizacion
correspondiente, sin embargo, dejé muy claro que no existia una regla de derecho
internacional que obligaraal pagoinmediatamente. Este se realizaria conforme al derecho

nacional4s.

Previo al decreto expropiatorio, en 1937 se cred la Administracion General del Petrdleo
Nacional, dependiente directa del Ejecutivo Federal. El objeto de dicho organismo publico

era, entre otros: (i) la exploracidn y extraccion de reservas petroleras; (ii) procurar el

42 Ley de Expropiacion, publicada en el DOF el 25 de noviembre de 1936.

43 Ver Rippy Merrill, Las consecuencias de la Expropiacion, en AAVV, 1938, la nacionalizacion de la industria
petrolera en la historia de México, México, Pemex, 2011, p 107-112.

44Coldwell Pedro, La expropiacion Petrolera y el legado juridico del presidente Cardenas en el sector
energético, en Las expectativas de Petrdleos Mexicanos, 76 aniversario de la expropiacion petrolera.
Petréleos Mexicanos, México 2014.

45 Carta del General Eduardo Hay, Secretario de Relaciones Exteriores a JosphusDaniels, Embajador de
Estados Unidos de América en México, de Fecha 1° de mayo de 1940, disponible en Botella Arensi, Juan, La
expropiacion en el derecho mexicano, el caso del petréleo, México, Editorial Moderna, 1941, pag 204
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desarrollo de la industria; (iii) llevar a cabo operaciones y obras respecto a la produccion,
adquisicion, enajenacion, transporte, almacenamiento, refinacion y distribucion. Dado el
objeto social, se entiende que éste, fuera el organismo que a raiz de la expropiacion se hizo
cargo de los bienes expropiados a las compaiias petroleras. Ilustra lo anterior el
sefialamiento que hizo el presidente Cardenas en su informe presidencial del 1° de
septiembre de 1938 al afirmar que se habia realizado la expropiacidn con los siguientes

fines:

"para evitar en lo posible que México se pueda ver en el futuro con problemas
provocados por intereses de particulares extrafios a las necesidades interiores
del pais, se pondrd a la consideracion de vuestra soberania que no vuelvan a
darse concesiones del subsuelo en lo que se refiere al petrdleo y que sea el
Estado el que tenga el control absoluto de la explotacion petrolifera...”4®.

Posteriormente, el g de noviembre de 1940 se modifico la Constitucion para sefalar que
“Tratdndose de petroleo y de los carburos de hidrégeno sélidos, liquidos o gaseosos no se
expedirdn concesiones#’”. Sin embargo, aun cuando se prohibieron las concesiones, los
particulares seqguian participando en la industria petrolera mediante la celebracion de
contratos para llevar a cabo la exploracion y produccion. La exposicion de motivos de la
Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional, establecié claramente la voluntad del
legislador de mantener la participacion de los particulares en la industria petrolera,

sefialando que:

"... la exclusion de los particulares del régimen de concesiones que el articulo 27
fija para la explotacidn de los recursos naturales del dominio publico, no implica
que la Nacion abandone la posibilidad de admitir la colaboracion de la iniciativa
privada, sino simplemente que esa colaboracion deberd realizarse en el futuro
dentro de las formas juridicas diversas de la concesion que, por una tradicion

46 Cardenas, Lazaro, Palabras y documentos Publicos, vol. Il, México, Siglo XXI, 1978, pp. 122-147.
47 Constitucion Politica de Los Estados Unidos Mexicanos, articulo 27, DOF g de noviembre de 1940.
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muy arraigada en nuestro sistema legislativo, se supone que, aunque en forma
limitada y precaria, concede ciertos derechos a la explotacion directa del
subsuelo.43”

Lo anterior, dio origen al régimen de servicios que se mantuvo hasta la Reforma Energética
de 2013. Dicho régimen implicaba que los particulares en su calidad de Contratistas, no
adquirian el derecho directo sobre la explotacion del petroleo, sino una compensacion

equivalente a la inversion efectuada mas la utilidad derivada de su inversion y esfuerzo.

En 2008, se pretendio otorgar flexibilidad a Pemex en la contratacion de obras y servicios;
al crear la Ley de Petrdleos Mexicanos#9, la cual permitio promover la celebracion de
contratos incentivados en relaciéon a la produccion y permitir la participacion de
inversionistas privados en el sector mediante contratos celebrados con Pemex. Dicha
reforma no modificé la Constitucion y fue insuficiente para alinear los intereses del Pemex
y sus contratistas. En parte por la legislacion y por la renuencia de aplicarla en la practica,

lo dispuesto en la nueva legislacion.

En conclusion, la legislacion petrolera en México, se ha modificado conforme a los ideales
de cada época, para delimitar la participacion de los particulares en la industria. El principal
tema de conflicto desde la Independencia de México ha sido la propiedad de los
hidrocarburos en el subsuelo y su relacion con la propiedad originaria y el dominio directo

de los mismos.

48 ey reglamentaria expedida por el presidente Lazaro Cardenas el 30 de diciembre de 1939y publicada en el
DOF el g de noviembre de 1940.

49 Ver DECRETO por el que se expide la Ley de Petrdleos Mexicanos; se adicionan el articulo 30. de la Ley
Federal de las Entidades Paraestatales; el articulo 1 de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con
las Mismas y un parrafo tercero al articulo 1 de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
PuUblico; publicado en el DOF el 28/11/2008.
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Las siguientes figuras resumen los cambios sufridos por la legislacion petrolera en nuestro

pais desde 1863 a la fecha. Los cuales, tal como se explicd anteriormente, evidencian los

principales hitos histdricos, asi como la ideologia adoptada por los gobernantes de cada

época. Se encuentran en verde las modificaciones que incentivaron la inversion privada en

sector, mientras que sefialan en rojo, aquellas que la desincentivaron o, en su caso, la

limitaron.

Maximiliano 06/11/1865
emite decreto mediante
¢l cual prohibe explotar
petrdleo sin concesion
que lo autorice
expresamente

Diaz Ley de

06/07/1887
El duefio del suelo
podra explotar
[ibremente
combustibles ~ y
minerales sin
necesidad de una
concesion

DiazLey Minerade
2311/1909
Son  propiedad
exclusiva del duefio
del  suelo  los
depdsitos de
combustibles

minerales

Constitucion1917
Dominio Directo de
la Nacion propiedad
completa  sobre
hidrocarburos ~ es
inalienable e
imprescindible  solo

22/08/1863. Juarez,
reconoce ¢l dominio
directo de la Nacion
sobre el petraleo, sin
embargo el dominio
Util puade ser cedido
de los particulares
conforme & las
ordenanzas de
mingria

22/0B/1884. Codigo

de Minas,
Los duefios de fa
superficie  contaban
con la propiedad
exclusiva del
subsuelo incluyendo
los hidrocarburos. Se
quita toda accion
fiscal

Diaz ley delPetroleo
24/12/1901.
Ejecutivo  podré
conceder  permisos
de exploracion
patentes de
explotacion petrolera

por  medio de 10/07/1923
concesiones e se deroga
podra ceder el uso a acverdo del
particulares 20/031920
(Carranza
20f03/1920.

Acuerdo en el que se
establecen las bases
para la explotacion
de  hidrocarburos
(concesiones,
exclusion de
extranjeros,
impuestos, programa
minimo de trabajo,
(3

Ley Reglamentaria
delArt.27
Constitucional 1526

& 'tipos de
concesiongs.
Establece |2
inversion minime,
derechos a pagar,
caducidad, etc.

Ley Reglamentaria del Art.
27 Constitucional 1925

Se confirman  derechos
adquirids previo @ 2
Constitucion ~ de 1917,
Industria petrolera de utilidad
pUblica, preferencia sobre
cualquier  aprovechamiento
del terreno. Concesiones.

Fuente: elaboracion propia, con base en Legislacion Petrolera y Zenteno, “La Regulacion de Hidrocarburos en México”, Instituto de

Investigaciones Juridicas Unam, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/153/6.pdf
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Creacion de

Petroleos Mexicanos ReglamentodelaLey
06/07/1887 Reglamentariadel Articulo27

Se  mantiene |z Constitucional

Administracion (16/12/0941)
Decrletlo ”de la General del Petréleo, Leyorganicadel Los terrenos destinados ala
Administracion General nuevas  leyes  y i exploracion y extraccion se dividen Ley Reglamentaria del Art.
del Petr.oleo, enero normas. Se  crea Kiersia p,riva 4y enterrenos explorados y explotados 27 Constitucional
1937, mediante el cual se Pemax como e por &l gobiero, terrenos asignados (28f11/2008)

- L permitida, siempre AR : y
(rea - un - organismo institucion publica; se (i = e ainstituciones publicas, contratados Se autoriza [a celebracion de
plblico  para 2 crea | distribuidora con particularas, y amparados por contratos incentivados  con
dministracion del : amparo de una !
3 ' de Petroleas et concesiones terceros.
petroleo Mexicanos
3
Ley Reglamentaria del Art.
23/11/1536. Ley de Decreto del 7 Constitucion?l enel
Expropiacion 09/08/2940 ramo de petroleo
Pemex asume las (02/05/1541)
funciones e ElDominio directo dela

Distribuidora ~ de Nacion se mantiene. El

Petroleos Mexicanos  gobierno realizard los

y la Administracion trabajos d exploracion y

General del Petroleo extraccion. Transpg[‘te'
almacenamiento,
distribucion de uso piblice a
través de concesiones. Se
crean las asignaciones

Fuente: elaboracion propia, con base en Legislacion Petrolera y Zenteno, “La Regulacion de Hidrocarburos en México”, Instituto de
Investigaciones Juridicas Unam, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/153/6.pdf

De las figuras anteriores se observan las diversas modificaciones que se han realizado a la
legislacion petrolera. Las cuales, versan principalmente en permitir o prohibir la
participacion de extranjeros (inversion extranjera directa) en la extraccion de
hidrocarburos. Asimismo, se desprende, que en la Reforma Energética tuvo como
caracteristica incentivar la inversion privada en el sector. En el siguiente apartado se
analizaran los principales elementos y caracteristicas de la Reforma Energética y su

impacto en la participacion de particulares en la exploracion y extraccion de hidrocarburos.

25



1.2 Reforma Energética 2013

El 20 de diciembre de 2013, la industria energética mexicana fue redefinida tras la
promulgacion y publicacion en el Diario Oficial de la Federacion el “Decreto por el que se
reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicano, en Materia de Energia”(también referido como el Decreto y/o la
Reforma). La Reforma siguid la tendencia en la industria energética de modificar la
empresa nacional “NOC"%°, al retirar la prohibicion Constitucional para otorgar
directamente a los particulares la exploracion y produccion de hidrocarburos. Lo anterior,
se logro modificando los articulos 25, 27y 28 de la Constitucion, con la creacion 95* leyes y

modificacion de 12 leyes5s2.

La Reforma instrumentd un nuevo modelo institucional, el cual siguid la practica
internacional de separacion de las funciones comerciales y regulatorias®, al separar las
funciones otorgadas a Pemex —como operador, administrador del recurso, regulador en
algunos casos y del emisor de la politica publica en materia energética— entre diversas

entidades. La facultad de crear politicas publicas se atribuyd al Congreso, mediante la

5°National Oil Company

5* A saber: Ley de Hidrocarburos, Ley de la Industria Eléctrica; Ley de Organos Reguladores Coordinados en
Materia de Energia; Ley de Petréleos Mexicanos; Ley de la Comision Federal de Electricidad; Ley de la
Agencia Nacional de Seguridad Industrial y Proteccion al Medio Ambiente; Ley Geotermia; Ley de Ingresos
sobre Hidrocarburos; y Ley del Fondo Mexicano del Petréleo para la Estabilizacion y Desarrollo.

52 A saber: Ley de Inversion Extranjera; Ley Minera; Ley de Asociacion Publico Privada; Ley Organica de la
Administracion Publica Federal; Ley Federal de Entidades Paraestatales; Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Publico; Ley de Obras, Publicas y Servicios Relacionados con las
mismas; Ley de Aguas Nacionales; Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria; Ley General
de Deuda Publica; Ley Federal de Derechos; y Ley de Coordinacion Fiscal.

53Ver. Thurber, MC, et al, Exporting the “Norwegian Model”: The effect of administrative design on oil sector
performance. Energy Policy (2011); doi:10.1016/j.enpol.2011.05.027, en el cual se establece un analisis
comparativo del modelo Noruego y los diversos modelos utilizados a nivel mundial. El sistema Noruego el
promueve la separacion de funciones y fue tomado como base para la elaboracion de la Reforma.
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encomienda de la creacion de leyes secundarias. Asimismo, la creacion de disposiciones y
lineamientos adicionales fue encomendada, segun los temas a regular, a la Secretaria de
Energia (SENER), la CNH, la CRE y a la ASEA.La implementacion de la legislacion y de
disposiciones y lineamientos se encomendé a los drganos reguladores coordinados —CRE

y CNH—, ala SENER y a la ASEA.

La parte comercial y el desarrollo de actividades petroleras por parte del Estado se
encomendo a Pemex, quien sequira participando en la industria a través de una nueva
figura denominada Empresa Productiva del Estado54. Asimismo, con la Reforma, se otorgd
a Pemex la posibilidad mantener sus subsidiarias al crear la figura de las empresas
productivas subsidiarias; lo cual permitié a Pemex Exploracion y Produccion (PEP) llevar a
cabo la exploracion y produccion de hidrocarburos. Adicionalmente, como consecuencia
de la Reforma, Pemex dejo de ser la Unica empresa petrolera autorizada como Operador

petrolero en México, ya que existiran nuevos competidores en el sector.

El nuevo diseno institucional se plasmd no sélo con las modificaciones a los articulos 25,27
y 28 Constitucionales, sino también en los articulos transitorios del Decreto. Los cuales
sirvieron para acotar los encargos que llevarian a cabo cada una de las dependencias y
entidades del sector. Asimismo, se tomd como base para la creacion de la legislacion
secundaria emitida. Al respecto, en el articulo Décimo Transitorio se otorgaron, entre

otras, las siguientes atribuciones a los diferentes actores de la industrias:

54 Ver Ley de Petrdleos Mexicanos publicada en el DOF el 11/08/2014.
55 Decreto Reforma supra nota 10
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e SENER: conduccidon de la politica energética, adjudicacion de asignaciones y
seleccion de areas objeto de contratos, disefo técnico de los contratos, elaboracion
de lineamientos técnicos para licitaciones, otorgamiento de permisos de
tratamiento y refinacion de petroleo.

e CNH: proporcionar asesoria técnica en materia energética, recopilacion de
informacion geoldgica y operativa, llevar a cabo licitaciones de contratos de
exploracion y extraccion y suscribirlos; administracion técnica de los contratos y
asignaciones, aprobacion de planes de extraccion.

e CRE: regulaciony otorgamiento de permisos para el almacenamiento, transporte y
distribucion por ductos de petroleoy gas; acceso a ductos; ventas de primera mano.

e SHCP: establecer las condiciones econdmicas de las licitaciones.

Ademas del nuevo disefio institucional, con la Reforma se buscé la apertura del sector
energético a lainversion privada, al sefalar en el articulo 27 que la exploracion y extraccion
de hidrocarburos se llevaran a cabo "mediante asignaciones a empresas productivas del
Estado o a través de contratos con éstas o con particulares”. Para ello, en el articulo cuarto
transitorio del Decreto se establecieron los tipos de contratos a suscribirse con los
particulares y/o las Empresas Productivas del Estado. Los tipos de contrato previstos
fueron: servicios, utilidad o produccién compartida y licencia, entre otros>®. Cabe sefialar

que el régimen de asignaciones establece reglas distintas al de los contratos®”.

$5Decreto Reforma Constitucional, supra nota 10

57 La Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos, establece la carga impositiva que deberd aplicarse tanto para los
contratos como para las asignaciones. Los impuestos previstos para las asignaciones fueron inicialmente
mayores a los de los contratos, al preverse un régimen transitorio aplicable para los ejercicios fiscales entre
2015 y 2018. Los porcentajes previstos para el derecho a la utilidad compartida se iban reduciendo
gradualmente durante dichos periodos hasta llegar al 65%.
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Por otra parte, con el proposito de instrumentar la Reforma se previd la redistribucion de
los recursos, originalmente asignados a Pemex, para adjudicarlos a la empresa que tuviera
las capacidades técnicas y financieras para desarrollarlos a través de las diversas rondas de
licitacion de contratos de exploracion y extraccion; sin importar que el futuro contratista
fuera un particular o una Empresa Productiva del Estado. La primera etapa para la

redistribucidn de los campos se denominé Ronda Cero.

1.2.12  Ronda Cero.

La Ronda Cero fue la primera etapa de la Reforma, en la cual, el Estado recuper6 una gran
parte de los recursos petroleros®®de la Nacion, los cuales eran administrados por Pemex
mediante asignaciones petroleras. El principal objetivo de esta etapa fue lograr un balance
entre los recursos asignados a Pemex y los que el Estado administrara y otorgara en las
rondas posteriores mediante licitaciones de contratos para la exploracion y extraccion de
hidrocarburos. Para ello, Sener otorgd a Pemex la autorizacion para operar determinadas

de dreas bajo un esquema de asignaciones o contratos.

La Ronda Cero se llevo a cabo al amparo del articulo Sexto transitorio del Decreto, el cual

planted la devolucion de los recursos administrados por Pemex previos a la Reforma vy el

58 La Sociedad de Ingenieros Petroleros (Society of PetroleumEngineers) define a los recursos petroleros
como: el “término “recursos”, como se usa aqui, incluya todas las cantidades de petroleo de ocurrencia
natural sobre o dentro de la corteza terrestre, descubiertas o no descubiertas (recuperables y no-
recuperables), ademas de aquellas cantidades ya producidas. Ademas, incluye todas las clases de petrdleo
que actualmente se consideran “convencional” o “no-convencional””. SPE, Sistema de Gestion de Recursos
Petroliferos,http://www.spe.org/industry/docs/spanish PRMS_2009.pdf
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procedimiento para otorgar a Pemex las areas en exploracion o en produccion que podra

operar mediante un régimen de asignaciones. Dicho articulo establece lo siguiente:

"Sexto. La Secretaria del ramo en materia de Energia, con la asistencia técnica
de la Comision Nacional de Hidrocarburos, serd la encargada de adjudicar a
Petrdleos Mexicanos las asignaciones...

El organismo deberd someter a consideracion de la Secretaria del ramo en
materia de Energia la adjudicacion de las dreas en exploracion y los campos
que estén en produccion, que esté en capacidad de operar, a través de
asignaciones. Para lo anterior, debera acreditar que cuenta con las
capacidades técnicas, financieras y de ejecucion necesarias para explorar y
extraer los hidrocarburos de forma eficiente y competitiva (...) La Secretaria del
ramo en materia de Energia revisara la solicitud (...), y emitird la resolucidn (...)
estableciendo en la misma la superficie, profundidad y vigencia de las
asignaciones procedentes. Lo anterior tomando en cuenta, entre otros, los
siguientes aspectos:

a) Para asignaciones de exploracion de hidrocarburos: en las dreas en las que,
a la fecha de entrada en vigor del presente Decreto, Petrdleos Mexicanos haya
realizado descubrimientos comerciales o inversiones en exploracion, sera
posible que, con base en su capacidad de inversion y sujeto a un plan
claramente establecido de exploracion de cada drea asignada, continue con los
trabajos en un plazo de tres anos, prorrogables por un periodo mdximo de dos
anos en funcion de las caracteristicas técnicas del campo ...

b) Para asignaciones de extraccion de hidrocarburos: Petroleos Mexicanos
mantendrd sus derechos en cada uno de los campos que se encuentren en
produccion a la fecha de entrada en vigor del presente Decreto. Deberd
presentar un plan de desarrollo de dichos campos que incluya descripciones de
los trabajos e inversiones a realizar, justificando su adecuado aprovechamiento
y una produccion eficiente y competitiva...”s.

El 21 de marzo de 2014, Pemex solicitd a SENER, todas aquellas areas en exploraciony en
produccion que deseaba mantener y operar a través del esquema de asignaciones. Para lo
cual debia demostrar que contaba con las capacidades técnicas, financieras y de ejecucion

necesarias para explorar las areas y producir hidrocarburos. Pemex solicito el equivalente

59Decreto Reforma Constitucional supra nota 10
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a 20.6 mil millones de barriles de petréleo crudo equivalente (MMbpce) de las reservas
2p®°(reservas con al menos 50% de probabilidad de extraccidon) lo cual equivale a
aproximadamente el 83% de las reservas de este tipo. Adicionalmente, solicitd el
equivalente a 34.8 mil MMbpce de los recursos prospectivos (recursos cuya existencia
puede inferirse de la informacion técnica, aun cuando estos no hayan sido descubiertos®?).

La siguiente figura ilustra la proporcion de los recursos solicitados por Pemex®2.

Solicitud de Pemex

100% [ I
80%
60% B Reservas 2p
40%
Recursos
20% Prospectivos
0%

Estado

6 | os lineamientos que regulan la cuantificacion y certificacion de reservas, definen a las reservas 2p como
la suma de las reservas probadas mas probables. "Si se emplean métodos probabilistas, deberia haber una
probabilidad de al menos 50 por ciento que el volumen a recuperar sea igual o mayor a la estimacicn de 2P”.

Las reservas probadas son: "aquellas cantidades de Hidrocarburos que, a partir de datos de geociencias y de
ingenieria, se estiman con certeza razonable a ser recuperables comercialmente a partir de una fecha dada en
adelante, de Yacimientos conocidos bajo condiciones econémicas, métodos de operacion y reglamentacion
gubernamental definidas. Si se emplean métodos deterministas, la intencion, de certidumbre razonable expresa
un alto grado de confianza en la que las cantidades serdn recuperadas”.

Mientras que las reservas probables son: Son aquellas Reservas adicionales que, a partir de un analisis de
datos de geociencias y de ingenieria, se estiman son menos probables a ser recuperadas, comparadas con las
Reservas Probadas, pero mas ciertas a ser recuperadas comparadas con las Reservas Posibles. Ver
LINEAMIENTOS que regulan el procedimiento de cuantificacion y certificacion de reservas de la Nacidn y el
informe de los recursos contingentes relacionados. Publicados en el DOF el 13/08/15.

1 Ver Prospectiva de Petréleo Crudo y Petroliferos 2015-2029 publicado por la Secretaria de Energia.
Disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/44327/Prospectiva_Petroleo_Crudo_y_Petroliferos.pdf

62 Datos publicados por la  Secretaria de  Energia para la Ronda  Cero.
http://www.energia.gob.mx/webSener/rondacero/_doc/Documento%20WEB%20Ronda%20CeroSSH.pdf
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Una vez analizada la solicitud de PEMEX, SENER determiné las areas que Pemex podra
mantener bajo un titulo de asignacion. Asimismo, se determinaron las areas que debian ser
regresadas al Estado para su adjudicacion a través de licitaciones. Como resultado de la
Ronda Cero se Pemex mantuvo el 83% de las reservas 2p y el 21% de los recursos

prospectivos de México. La siguiente figura resume los recursos otorgados a Pemex®3:

Reservas y recursos prospectivos otorgados

Volumen |Otorgado/| Superficie Reservas/
Tipo Otorgado | Solicitado |  Otorgada Produccion

(Km?) (afios)

Reservas

20,589 100 17,010 15.5
Recurso Prospectivos 23,447 68 72,897 5.0%
Convencional 18,222 70.9 64,489
No convencional 5,225 58.8 8,408

* Se calculd con base en la reserva a incorporar

Fuente: Secretaria de Energia

Las areas que no fueron otorgadas a Pemex en Ronda Cero, seran adjudicadas mediante
contratos de exploracion y extraccion a través de licitaciones celebradas por CNH,

iniciando con ello la nueva etapa dindmica para la produccion de hidrocarburos.

Se debe considerar que, hasta la Reforma, el Estado mexicano se habia relacionado con los
particulares a través de contratos de servicios celebrados por Pemex, en donde éste era el
Operador petrolero y el titular de los derechos otorgados bajo un titulo de asignacion. Sin
embargo, con el nuevo régimen y la redistribucion de las areas asignadas, sera el Estado a

través de la CNH, quien suscriba los contratos con los particulares.

63 Fuente: Secretaria de Energia, Ronda Cero.
http://www.energia.gob.mx/webSener/rondacero/_doc/Documento%20WEB%20Ronda%20CeroSSH.pdf
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1.2.2 Rondas de Licitaciones. Plan Quinquenal
Como parte de la Reforma se establecid la creacion de un plan quinquenal que contuviera
el desglose de areas a licitar durante un periodo de 5 anos, asi como las caracteristicas de
las mismas. El primer plan fue el Plan Quinquenal de Licitaciones para la Exploracion y
Extraccion de Hidrocarburos entre el 2015 y el 2019 (Plan Quinquenal). El cual, establecié
que se licitaran proyectos de explotacion y de extraccion ubicados en tierra, aguas
someras, aguas profundas y en la zona de Chicontepec. La siguiente tabla ilustra la

distribucion de las areas.

Extraccion Exploracion

Terrestre 170 130
Aguas someras 45 108
Aguas profundas 4 141
Crudo Extra pesado 13
Chicontepec/ no convencionales 12
Total 244 379

Conforme alo previsto en el Plan Quinquenal se estimé llevar a cabo 4 Rondas de Licitacion
entre 2015 y 2019 con diversas convocatorias dependiendo del tipo de area contractual a
licitarse. Entotal se planted licitar 914 areas: 145 En Ronda 1; 286 en Ronda 2; 279 en Ronda

3Y; 204 en Ronda 4.

La implementacion de la Reforma y del Plan Quinquenal inicid en 2015 con la Ronda 1, la

cual consto de 4 licitaciones y tuvo como resultado la suscripcion de 38 contratos
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adjudicados para exploracidn y extraccion y un contrato de asociacion entre Pemex y un

particular®s.

A enero de 2018 a se habian concluido 8 licitaciones derivadas del Plan Quinquenal (4 de
Ronda1y3deRonda2)y3paralaparaseleccionaral socio de Pemex conforme al derivado
de una migracion con socio conforme a lo sefialado en el articulo 13 de la LH (Farm Outs).
El resultado de dichas licitaciones fue la adjudicacion de 74 CEEs , 69 fueron resultado de
las rondas de licitacion llevadas a cabo conforme al Plan Quinquenal; 3 fueron el resultado
de licitaciones para seleccionar al socio de Pemex (farm-outs) derivado de una migracion
con socio en términos del articulo 13 de la LH y el ultimo fue el resultado de una migracion
de una asignacién a un CEE en términos del articulo 12 de la LH. Lo anterior, tal y como se

desprende de la siguiente figura®:

8 Los resultados de las licitaciones se encuentran disponibles en la pagina http://rondasmexico.gob.mx/;
asimismo, los contratos suscritos se encuentran publicados en la boveda digital de la CNH, disponible en la
pagina www.cnh.gob.mx

8 Fuente: Comision Nacional de Hidrocarburos, disponible en: https://rondasmexico.gob.mx/wp-
content/uploads/2018/o01/CifrasRelevantes_20180116.pdf
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Licitaciones plblicas
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Los CEE antes referidos, se adjudicaron a 70 empresas de 18 nacionalidades distintas,
siendo el mayor numero de empresas de nacionalidad mexicana. Cabe sefalar que un CEE
pudo adjudicarse a mas de una empresa, si éste se adjudicd a un licitante agrupado. La
siguiente figura®® refleja como se ha distribuido la inversion en los CEE, al sefialar el

numero de contratos adjudicados por pais en las licitaciones adjudicadas a enero de 2018.

66 Fuente: elaboracién propia con informacion obtenida en la pagina de www.rondasmexico.gob.mx
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Reino Unido, 8 Rusia, 1

Noruega, 2

Australia, 1

Canada, 10

_ —WEspaﬁa, 1
$/ WHolanda, 2

Italia, 4

Japodn, 1

Malasia, 3

Las inversiones estimadas para las licitaciones a enero de 2018% ascienden a 152 mil

millones de ddlares. Cabe sefalar que el 87% de dichas inversiones se realizara en aguas

profundas (Rondas 1.4 y 2.4). La siguiente figura esquematiza los montos de inversion

esperados para las distintas Rondas de Licitacion®.

67 Las 8 licitaciones concluidas incluyen 4 derivadas de la Ronda 1y 4 de la Ronda 2.

68 Fuente: elaboracién propia con informacion obtenida en la pagina de www.rondasmexico.gob.mx
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Inversion Estimada

2% 2% 1%

HRonda1.1
H Ronda 1.2
M Ronda1.3
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M Ronda 2.2

i Ronda 2.3

M Ronda 2.4

Como se puede observar, a enero de 2018, la Reforma Energética ha cumplido con el
objetivo en materia de hidrocarburos, de abrir el mercado y atraer la inversion privada en
el sector. Las 8 licitaciones concluidas derivadas de las primeras dos rondas han permitido
atraer a empresas con capacidades distintas, las licitaciones terrestres incentivaron la
creacion de empresas mexicanas para la exploracion y extraccion al establecer requisitos
de precalificacion que consideraron la experiencia del personal propuesto para los puestos

gerenciales.

Asimismo, la Reforma ha permitido a Pemex participar como un competidor mas en la
industria, de las 8 licitaciones de Rondas obtuvo 6 CEE de los cuales 3 fueron en aguas
profundas y 2 en aguas someras. Adicionalmente, Pemex obtuvo tres nuevos socios
derivados de los farm outs, todos ellos de distintos paises (Australia, Alemaniay Egipto), lo
cual refleja el interés de los inversionistas extranjeros de participar en nuestro pais y

asociarse con la empresa productiva del Estado.
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Capitulo Il. Legislacion actual y contratos

Desde el Decreto de Reforma Constitucional, en los articulos transitorios, se previeron la
necesidad de otorgar contratos a particulares, previendo cuatro tipos: licencia, produccion
compartida, utilidad compartida y servicios. El Articulo Cuarto transitorio previo cuatro
tipos de contrato que podran ser utilizados para llevar a cabo la exploracién y produccion
de hidrocarburos, asi como las contraprestaciones que se debera pagar el Estado a los

contratistas o a la Empresa Productiva del Estado.

" Cuarto. (...) reqular las modalidades de contratacion, que deberdn ser, entre
otras: de servicios, de utilidad o produccion compartida, o de licencia, para
llevar a cabo, por cuenta de la Nacidn, las actividades de exploracion y
extraccion del petrdleo y de los hidrocarburos, sdlidos, liquidos o gaseosos,
incluyendo las que puedan realizar las empresas productivas del Estado con
particulares, en términos de lo dispuesto por el articulo 27 de esta
Constitucion...

La ley establecerd las modalidades de las contraprestaciones que pagara el
Estado a sus empresas productivas o a los particulares por virtud de las
actividades de exploracion y extraccion del petroleo y de los demds
hidrocarburos que hagan por cuenta de la Nacion. Entre otras modalidades
de contraprestaciones, deberan regularse las siguientes: I) en efectivo,
para los contratos de servicios; Il) con un porcentaje de la uvtilidad, para los
contratos de utilidad compartida; Ill) con un porcentaje de la produccion
obtenida, para los contratos de produccion compartida; 1V) con la
transmision onerosa de los hidrocarburos una vez que hayan sido extraidos
del subsuelo, para los contratos de licencia, o V) cualquier combinacion de
las anteriores. La Nacion escogerd la modalidad de contraprestacion
atendiendo siempre a maximizar los ingresos para lograr el mayor beneficio
para el desarrollo de largo plazo. Asimismo, la ley establecerd las
contraprestaciones y contribuciones a cargo de las empresas productivas
del Estado o los particulares y requlard los casos en que se les impondrd el
pago a favor de la Nacién por los productos extraidos que se les transfieran. "9

% Decreto Reforma Constitucional, articulo cuarto transitorio, supra nota 10
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Ademas de las contraprestaciones a las que se refiere el articulo antes citado para cada
modalidad, cada modalidad o tipo de contrato implica una serie de términos y condiciones
especificos, como lo son la distribucion de riesgos y costos, obligaciones en materia

ambiental, propiedad y entrega de hidrocarburos, etcétera.

A nivel mundial, los términos de los contratos petroleros a nivel mundial determinan los
ingresos que el Estado podra obtener de sus recursos naturales, asi como el nivel de
injerencia que tendra el gobierno sobre las operaciones, es decir, si tendra una entidad
regulatoria para verificar el cumplimiento de normas ambientales, de seguridad industrial,

y demas parametros que deberan obedecer los Contratistas’®.

Al establecer los términos contractuales, para que los contratos funcionen, se espera que
los Estados: i) utilicen sus facultades regulatorias, para velar por el interés publico; ii)
promuevan la inversion en los proyectos, y establezcan un clima atractivo para los
inversionistas, que incentive el crecimiento econémico y la creacion de empleos, asi como
con la publicacion de leyes y celebracion de tratados en materia de inversiones, para dar
certeza juridica; iii) realicen un balance entre las necesidades del Estado y de los

inversionistas para ofrecer un contrato atractivo a ambas partes.

En México, marco juridico para poder celebrar contratos con particulares se establecio en
una serie de normas que incluyen la Ley de Hidrocarburos (LH), la Ley de Ingresos sobre
Hidrocarburos (LISH), Agencia Nacional de Seguridad Industrial y Proteccion al Ambiente

(LANSIPMA), asi como sus reglamentos. La estructura planteada establece un sistema de

7°Radon, J. The ABCs of Petroleum Contracts: License-Concession Agreements, Joint Ventures, and
Production-sharing Agreements. Covering Oil: A reporter’s Guide to Energy and Development. Open Society
Initiative, New York.(2005). http://archive. Revenue watch. org/reports/o72305. shtml.
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reglas sumamente complejo, y aplicado por distintas autoridades, en donde se divide el
negocio en dos enfoques, el econdmico y el técnico. El enfoque técnico sera regulado por
la CNH, mientras que el econdmico serd regulado por SCHP y por el Servicio de

Administracion Tributaria.

La LH establece la obligacion de licitar los Contratos de Exploracion y Extraccidn asi como
sus excepciones. Asimismo, sefala el contenido minimo que deberan tener los contratos,
entre las clausulas obligatorias se destacan: la de las causales de rescision administrativa,
la obligacion de contar con seguros, los requisitos minimos de contenido nacional, entre

otras. Lo anterior, de conformidad con lo siguiente:

e Adjudicacion via Licitacidon. En términos de los articulos 11, 15y 23 de la LH. Los

contratos deberan ser adjudicados a través de licitaciones, Petroleos Mexicanos,
cualquier otra Empresa Productiva del Estado y a Personas Morales, ya sea de
manera individual, en consorcio o en asociacion en participacion. 7*

e Presentacion de planes de exploracion y desarrollo para la extraccién. La CNH

debera autorizar los planes de exploracion o desarrollo para la extraccion’?, los
programas anuales de inversion y operacion de los Contratos para la Exploracion y
Extraccion’3. Dichos planes contendran ademas de un presupuesto, es decir

estimado de costos, gastos e inversiones, un listado de las actividades e inversiones

7+ Ley de hidrocarburos publicada en el DOF el 11 de agosto de 2014.
72Ley de Hidrocarburos, articulo 43 supra nota 71
731d articulo 32
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a realizarse durante el periodo. Dichos planes se deberan de presentar
periodicamente en los plazos establecidos en el contrato para cada etapa.

e Contenido Nacional. El articulo Séptimo transitorio del Decreto’+ establece la

obligacion de incluir en la ley reglamentaria las bases y los porcentajes minimos de
contenido nacional para la ejecucion de las asignaciones y contratos. Al respecto,
la LH prevé porcentaje de contenido nacional a incluirse en los CEE, el cual se
incrementara progresivamente del 25% hasta llegar al 35%. Esto es, los Contratistas
deberan contratar un porcentaje de los bienes y servicios a empresas mexicanas,
dicho porcentaje se debera acreditar siguiendo los lineamientos emitidos por la
Secretaria de Economia’s. Entre los elementos utilizados para acreditar el
porcentaje de contenido nacional se encuentran: bienes nacionales, servicios
contratados en México, capacitaciones a empleados, cursos, desarrollo de
tecnologia, uso de mano de obra nacional. Dicho requisito es aplicable a los
asignatarios y contratistas, es decir, a las empresas productivas del Estado que
cuenten con una asignacion o CEE y a los particulares con independencia de si son
extranjeros o mexicanos otorgandoles el mismo nivel de trato.

Toda vez que la obligaciéon de contar con un porcentaje minimo de contenido
nacional, deviene de un mandato constitucional, por jerarquia normativa, esta

obligacién prevalecera sobre aquellas previstas en los tratados internacionales?®.

74 Decreto supra nota 7

75 Ver: Acuerdo por el que se establece la Metodologia para la Medicion del Contenido Nacional en
Asignaciones y Contratos para la Exploracion y Extraccion de Hidrocarburos, asi como para los permisos en
la Industria de Hidrocarburos, publicado en el DOF el 13/11/2014.

76 Este tema se desarrollara a mayor profundidad en el Capitulo Il numeral 3.2.8.
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No obstante lo anterior, las reglas de contenido nacional podrian considerarse
como un requisito de desempeno’’. Los requisitos de desempeno se encuentran
prohibidos en la mayoria de los tratados de inversiones’. Al respecto el articulo
1106 del TLCAN, prohibe la aplicacion de requisitos de desempeio, quedando
excluido, entre otros, la capacitacion de trabajadores y la contratacion de
nacionales’?. Cabe mencionar, que aun cuando las reglas de contenido nacional
podrian constituir una violacion al TLCAN, al GATT® y TRIMs®, dichas violaciones
podrian no constituir una expropiacion indirecta, pues su regulacion es previa al
inicio de las inversiones y los contratistas, desde la licitacidon aceptan la legislacion
nacional previo a la presentacion de ofertas®?; asimismo, las reglas de contenido
nacional incluidas en la LH son de aplicacion general tanto para los inversionistas
extranjeros, como los nacionales. Es mas, dichas reglas le aplican al propio Estado
a través de sus Empresas Productivas. En virtud de lo anterior, el analisis de las

consecuencias de incluir estas reglas en la LH se dejara para un trabajo posterior,

77 Los requisitos de desempefo se refieren a todas las condiciones para el establecimiento y la expansion de
los proyectos de inversion. Los requisitos de desempefio pueden ser obligatorios, relacionados con
condiciones para aceptacion de inversiones y su operacion. Los no obligatorios se relacionan con beneficios
obtenidos tras su cumplimiento como lo pueden ser estimulos fiscales. Entre los requisitos de desempefio se
encuentran: las reglas de contenido nacional de servicios o bienes; requerir cuotas de contratacion de mano
de obra local; obligar la creacion de programas de entrenamiento y capacitacion del personal nacional, a fin
de crear capacidad humana, entre otros. Para mayor referencia ver: Nikiema Suzy, Performance
Requirements in Investment Treaties, International Institute for Sustainable Development, Best Practices
Series-December 2014.Disponible en: http://www.iisd.org/sites/default/files/publications/best-practices-
performance-requirements-investment-treaties-en.pdf

7id

79 Ver numeral 4 del articulo 1106 del Tratado de Libre Comercio para América del Norte.

8 Por sus siglas en inglés, Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio. El articulo Ill parrafo 4 de este tratado prohibe la aplicacion de requisitos
de desempefio.

8 Se refiere al Agreement on Trade-Related Investment Measures, acuerdo suscrito al amparo de la OMC, el
cual prohibe la aplicacion de ciertos requisitos de desempefio.

82 Ver Bases de Licitacion de cualquiera de los proyectos de las Rondas 1 y 2, publicadas en la pagina
http://[rondasmexico.gob.mx/.
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toda vez que éstas no derivan en una rescision administrativa y su incorporacién en
la regulacidon en materia de hidrocarburos deriva de un mandato constitucional y
refleja las mejores practicas de laindustria para el desarrollo de la industria nacional
en un sector considerado en la Constitucion como estratégico; lo cual, permite
contar con mano de obra calificada, infraestructura para el desarrollo de tecnologia,
al mismo tiempo que se fortalece el desarrollo de toda la cadena productiva, no sélo
el upstream.

Lo anterior, toda vez que las metas de contenido nacional son una practica comun
en la legislacion internacional en materia de hidrocarburos, por sefalar algunos
ejemplos, Colombia establece un 25% para el periodo de exploraciony el 10% en el
periodo de desarrollo; Afganistan establece montos que deben destinarse a la
capacitacion del personal; Brasil llego a ser hasta el 40% en las rondas 5-6.En
Indonesia, se establecieron porcentajes especificos atendiendo al tipo de

operaciones (en tierra o costa afuera)®.

Pago a propietarios de las tierras. La LH establece el derecho de los propietarios de

la tierra a cobrar “un porcentaje de los ingresos del proyecto en cuestién®" dicho
porcentaje no podra ser menor al 0.5% ni mayor al 3%, que perciba el Contratista
derivado de la extraccion de hidrocarburos. Dicho porcentaje debera ser acordado

con los propietarios de la tierra.

8 Para mayor referencia ver: Tordo Silvana et al, Local Content Policies in the Oil and Gas Sector,
International Bank for Reconstruction and Development, The Word Bank, Washington Dc, 2013, y
TordoSilvana, Anouti Yahya, Local Content in the Oil and Gas Sector: Case Studies, International Bank for
Reconstruction and Development, The Word Bank, Washington Dc, 2013

84Supra nota 71 articulo 101 fraccién Vl ¢)
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El capitulo IV sobre el Uso y Ocupacion Superficial de la LH, ha sido severamente
criticado por los miembros de la industria, ya que puede interpretarse como un
reconocimiento de derechos del propietario de las tierras sobre los hidrocarburos
contenidos en el subsuelo; lo anterior, dado que en estricto sentido éstos sélo
deberian cobrar una renta y/o pago por el uso u ocupacion de sus tierras y no un
porcentaje de la produccion. Ello, en el entendido que si el Estado es el Unico que
tiene derechos sobre los hidrocarburos en el subsuelo no existen motivos para
establecer una especie de regalia en favor de los propietarios de la tierra.

Se debe considerar que esta medida fue copiada de otros sistemas juridicos como
el “common law" en donde la propiedad es absoluta, hasta el centro de la tierra.
Ejemplo de lo anterior, es el caso de los Estados Unidos en donde los propietarios
de las tierras son propietarios de los hidrocarburos contenidos en el subsuelo de las
mismas, por lo que, si un tercero las explota, tienen derecho de cobrar una regalia
por la ocupacién de las tierras y el aprovechamiento de los recursos en ellas
contenidas.

Reglas de abandono. El abandono de activos en una de las actividades mas
importantes en la industria, pues es necesario para evitar desastres ambientales. El

abandono en la industria significa:

"El taponeo permanente de un pozo seco, un pozo inyector, un pozo de
exploracion, o un pozo que no produce mas petrdleo o no es capaz de producir
petrdleo en forma rentable. Varios pasos estan involucrados en el abandono de
un pozo: permiso para abandono y requerimientos de procedimientos son
asegurados de agencias oficiales; se remueve y se recupera el casing si es
posible; y uno o mds tapones de cemento y/o se coloca lodo en el pozo para
prevenir la migracion de fluidos entre las diferentes formaciones penetradas
por el pozo. En algunos casos, los pozos pueden ser abandonados
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temporariamente cuando se suspenden las operaciones por periodos
extendidos con futuras conversiones pendientes a otras aplicaciones tales
como monitoreo del reservorio, recuperacién mejorada, etc.”®s

Aun cuando la LH no abunda en materia de abandono, en el articulo 116 establece que la
regulacion que expida la ASEA deberd prever por lo menos "los mecanismos financieros que
deberan adoptar los Asignatarios y Contratistas para asegurar que el desmantelamiento de
sus instalaciones y abandono”®. Lo cual refleja la importancia de dichas actividades para

la industria.

Ademas de las generales para todo tipo de contrato, la LH en el articulo 18 sefala que Sener
elegira el modelo® —tipo— de contrato para cada area contractual. Los tipos de contrato a
elegir son “entre otros, los contratos de servicios, de utilidad o produccion compartida, o

licencia™e.

Por su parte, la LISH establece las diferencias respecto a cada tipo de contrato al sefialar
las “contraprestaciones” y obligaciones especificas para cada una de las partes conforme a
las caracteristicas de cada contrato. Aun cuando las caracteristicas de los tipos de contrato
difieran demasiado, todos ellos hacen referencia a dos temas fundamentales: i) los

mecanismos para dividir las utilidades o rentas entre el Estado y el Contratista, y ii) el trato

85 SPE, supra nota 58

8 Articulo 116 de la Ley de Hidrocarburos, supra nota 71

8 La LH utiliza el término “*modelo de contratacion” para sefialar el tipo de contrato aplicable. En términos
de la misma, modelo de contrato fue definido en el Reglamento de la Ley de Hidrocarburos como: "La
modalidad que elige la Secretaria bajo la cual se licita o adjudica un Area Contractual, entre las que se encuentran
la modalidad de servicios, de utilidad compartida, de produccion compartida y de licencia”. Reglamento de la
Ley de Hidrocarburos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de octubre de 2014.

8 Ver Articulo 18, Ley de Hidrocarburos, supra nota71
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que se le dara a los costos® (si existira recuperacion de costos, su porcentaje, delimitacion

de costos recuperables, etcétera).

Las contraprestaciones establecidas en la LISH, son la forma de captar la renta petrolera.
La cual, puede obtenerse mediante un bono a la firma, regalias, un porcentaje de la

produccion (en los contratos de produccion compartida y utilidad compartida, e

impuestos®°.
+ Bonos
o E - + Reqalias
2 Ingresos del Estado z 2 + Porcentaje de
2 n produccion jutilidad
5 o o +  Impuestos
T g + Porcentaje del Estadoen
o .
E @ || Ingresosdel Contratista ~  elproyecto
wr
o 2
Voo ., =
~ |2 Costos de Operacidn A B
O c |m 0T
S |38 : 5
Il o |o g o
— o ﬂ -+ %
m |g g Costos dedejsarrollo & o
wn &= (extraccion) o
o B v
o (o
i o
a Costos de exploracion

Fuente: Elaboracion propia con base en Daniel Johnson,Fiscal Systems and Production Sharing Contracts, PennWell
Publishing Company, Tulsa Oklahoma, 1994, p.7

La figura anterior representa la distribucion de los ingresos totales dentro de un proyecto
petrolero. El pago de costos (recuperacion de costos) por parte del Estado al contratista
dependera del tipo de contrato utilizado, como se explicard posteriormente. Para la
determinacion de las contraprestaciones a utilizarse, generalmente, se lleva a cabo un

balance entre el riesgo adoptado por el Estado, el cual generalmente lo rechaza o trata de

8 Ver Radon J, supra nota 70
9 Ver Daniel Johnston, Fiscal Systems and Production Sharing Contracts, PennWell Publishing Company,

Tulsa Oklahoma, 1994, p.7
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minimizarlo, y las ganancias. Cuando el riesgo es menor, se utilizaran bonos a la firmay
regalias (e]. Los contratos de licencia); mientras que cuando se compartan los riesgos se
utilizaran sistemas de produccidn compartida o utilidad compartida, junto con

impuestos9*.

2.1. Contrato de licencia.
Este tipo de contrato se caracteriza en la industria, por otorgar a un solo contratista el
derecho a explorar, producir, comercializar y exportar los hidrocarburos extraidos en un
periodo de tiempo especifico determinado en el contrato, a cambio del pago de una
contraprestacion para el Estado®. Los riesgos financieros y costos de operacion
(incluyendo costos de exploracion y extraccion) son responsabilidad exclusiva del
contratista. Lo cual incentiva a los contratistas a la optimizacion de los recursos y a
producir, pues su pago dependera exclusivamente de la produccidon que obtengan. Los
contratos de licencia no contemplan un mecanismo de recuperacion de costos, por lo que
el contratista asume los mismos. Otra caracteristica que hace a estos contratos atractivos
para los Estados es que estos no deben realizar las grandes inversiones que implican los
proyectos petroleros y en caso de que el proyecto no sea econdomicamente viable,
Unicamente corre el riesgo de perder el tiempo y la pérdida de oportunidad93. Lo cual no

implica un dano patrimonial para el Estado.

9Daniel Johnston, supra nota 9o

92Ver:OmonAnenih, The Uk Petroleum Production Licence-Is it a Contract or Regulation and Does it Matter?,
Dundee University, disponible en: www.dundee.ac.uk/cepmlip/gateway/files.php?yDe Oliveira, M.R., The
Overhaul of the Brazilian Oil and Gas Regime: Does the Adoption of a Production Sharing Agreement Bring
Any Advantage Over the Current Modern Concession System?, OGEL, Vol. 8-issue 4, November 2010. ISSN
1875-418X.

9Radon, supra nota 70
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Ahora bien, entre las desventajas de utilizar este tipo de contratos, es que, si no existe
suficiente informacion geoldgica dentro del cuarto de datos respecto las areas a licitarse,
el porcentaje que reciba el Estado puede verse afectado%, positiva o negativamente. Ello,
ya que las empresas no tendran un parametro para calcular los costos del proyecto vy si
determinar una oferta viable, ya que no existe informacion técnica suficiente para
determinar la prospectividad (cantidad de recursos) del area contractual.
Consecuentemente, las empresas podran asumir que no existen demasiados recursos y
hacer una oferta conservadora en perjuicio del Estado, o por el contrario, hacer sus
numeros considerando obtener mas recursos de los que se encuentran en el yacimiento y

una muy alta que ponga en riesgo la viabilidad del proyecto.

Conforme a la LISH, el contrato de licencia es aquel que autoriza la exploracién y
produccion de hidrocarburos, y otorga al Contratista derechos sobre los hidrocarburos una
vez extraidos del subsuelo mediante la “transmision onerosa” de los mismos, siempre que
éste se encuentre al corriente del pago de las contraprestaciones al Estado, en cada
periodo%. Aun cuando la ley no define el término “transmision onerosa de los
hidrocarburos”, dicho término ha sido entendido por la doctrina y miembros de la industria
como el derecho a comercializar los hidrocarburos derivados de un contrato de exploracion

y extraccion, previo del pago de las contraprestaciones al Estado. Esto es, en la practica, la

94 1d.
9 Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos, publicada en el DOF el 11 de agosto de 2014, articulo 6.
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propiedad?®® de los hidrocarburos sera transferida al Contratista a cambio del pago de “las

contraprestaciones al Estado” o Government take.

Las contraprestaciones que deberan pagarse al Estado para la “transmision onerosa” de los

hidrocarburos extraidos, son:

a) el bono a la firma del contrato¥, el cual debera ser pagado en efectivo y su
monto sera fijado por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para cada
licitacion. La determinacion de incluir un bono a la firma, asi como el monto del
mismo, dependerd de las caracteristicas del area contractual asi como, del
modelo econdmico previsto por dicha Secretaria para el caso en concreto;

b) la cuota contractual para la fase exploratoria®®, debera realizarse en efectivo y
equivaldra a: los primeros 60 meses sera de $1,150 pesos por km?y a partir del
mes 61 serd equivalente a $2,750 pesos por km?, dicha cuota es utilizada en la
industria para incentivar la devolucion—relinquishment— de las zonas no
utilizadas dentro del area contractual; y

c) lasregalias®, las cuales son unatasa al valor contractual determinada conforme

alo establecido en el articulo 24 de la LISH; a manera de ejemplo, para un barril

% En términos del anexo 3 de los Contratos de Exploracién y Extraccién de Hidrocarburos suscritos a
consecuencia de la Ronda 1, la transferencia de la propiedad se lleva en dos etapas:1. Durante el periodo, se
entregara la produccion en el punto de medicidn, transfiriendo de forma provisional la propiedad de los
hidrocarburos; 2. Al término de cada periodo y una vez pagadas las contraprestaciones en favor del Estado,
el Fondo Mexicano del Petrdleo, emitira un certificado de pago en favor del contratista que abale los
hidrocarburos producidos durante el periodo; dicho certificado representa la transmision onerosa de
hidrocarburos.

97 Ver articulo 7 LISH, supra nota g5

98 Ver articulo 23, LISH. Supra nota 95.

99 En términos del articulo 24 de la LISH el calculo de las regalias se determinara conforme a lo siguiente:
cuando el barril de petrdleo sea superior a $48USD el barril se aplicara la siguiente formula: Tasa = [(0.125 x
Precio Contractual del Petrdleo) + 1.51%; en caso de ser inferior, la regalia equivaldra a 7.5%.
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cuyo precio sea de $100 USD la regalia sera del 14%, si el precio es inferior a $48

USD por barril sera de 7.5%.

Cabe mencionar, que entérminos del articulo 26 de la LISH la Secretaria de Hacienda podra
incluir en los Contratos de Exploracion y Extraccion cualquiera de las contraprestaciones
previstas en la LISH*°; es por ello que, durante las Rondas 1y 2 los contratos de licencia

licitados no preveian el pago de un bono a la firma.

Por otra parte, entre las particularidades de las contraprestaciones en los contratos de
licencia es que no se considera la recuperacion de costos, lo cual facilita la administracion
del contrato y lo distingue de los contratos de produccion compartida y los de utilidad

compartida.

Durante la negociacion de la Reforma, los contratos de licencia fueron severamente
criticados por los opositores de la misma, por su similitud con las concesiones petroleras
que existieron en México previo a la expropiacion petrolera, cuyos términos otorgaron

grandes beneficios a los particulares, muchas veces en perjuicio de los intereses del Estado.

A continuacion se analizaran las diferencias entre las concesiones petroleras y los
contratos de exploracion y extraccion de hidrocarburos contemplados tanto en los
articulos transitorios de la Reforma, como enlaLHy enla LISH en la legislacion energética,
a fin de determinar si éstas pueden considerarse lo mismo, tal como se argumento durante
las negociaciones de la Reforma, particularmente con aquellos contratos de licencia, que

por sus caracteristicas son los que mas pueden asemejarse. Asimismo, se analizara si

200 \er articulo 26 de la LISH. Supra nota g5.
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juridicamente contradicen la prohibicion Constitucional al otorgamiento de concesiones
en materia de hidrocarburos. Para ello, se analizara el marco juridico de las concesiones y
licencias, asi como las caracteristicas de las concesiones otorgadas a principios del siglo XX,
a nivel mundial y en México, las cuales dieron origen a la prohibicion de las concesiones
petroleras en la constitucion. Dicho analisis, con el objeto de determinar si los derechos y
obligaciones otorgados son iguales a los previstos anteriormente, tanto para el Estado

como para los particulares.

Diferencias entre concesiones y contratos de Licencia.

A) Derecho Administrativo.

Las concesiones en derecho administrativo, son mecanismos del Estado para autorizar a
particulares la explotacion de un servicio publico o de bienes del dominio publico del
Estado. La doctrina mexicana las ha definido de diversas maneras. Para Fraga, la concesion

es "el acto por el cual se concede a un particular el manejo y explotacion de un servicio publico

o la explotacion de un aprovechamiento de bienes del dominio del Estado”*°*.

| \\Y

Por su parte, Olivera Toro la define como el “acto juridico que tiene determinado

contenido: otorgar a un particular un poder juridico sobre una manifestacion de la

administracién publica. Es un acto administrativo constitutivo de un derecho subjetivo

publico”°2,

1 Fraga, Gabino, “"Derecho Administrativo” Vigésima octava edicion, PorrUa, México, 1989, p. 242.
02 Olivera Toro, Jorge “Manual de Derecho Administrativo”, Quinta edicion, Porria, México 1988. P. 382.
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Fernandez Vazquez coincide con las definiciones anteriores al sefialar que la concesion es
un acto administrativo “por medio del cual la administracion en virtud de sus facultades o
atribuciones derivadas del ordenamiento juridico confiere a una persona un derecho o un
poder que antes no poseia; o también un acto o un poder que antes carecia, mediante la

transmision a ella de un derecho o del ejercicio de un poder propio de la administracion93.

De las definiciones antes citadas se desprende que la concesion es i) un acto
administrativo, ii) que concede a un particular el derecho 3, iii) manejar o explotar un
servicio publico, ¢ iv) explotar bienes de dominio del Estado. Al otorgarse una concesion
el Estado deja de ser el prestador del servicio o quien explota los bienes de dominio del

Estado y se convierte en el supervisor de dichos trabajos.

Cabe recalcar, que la concesion en si misma es un acto creador de derechos o facultades,
pues sin ésta el particular no podria explotar el servicio publico objeto de la concesion o
explotar los bienes de dominio del Estado. Entre los bienes de dominio del Estado se
encuentran aquellos sefialados en el articulo 27 Constitucional incluyendo los recursos
naturales de la plataforma continental y los zécalos submarinos, los minerales de los que

se extraen metales y metaloides, yacimientos de piedras preciosas y los hidrocarburos.

Aun cuando las concesiones se otorgan sobre bienes de dominio directo de la Nacion, no
todos estos bienes podran ser objeto de una concesion, ya que existen rectricciones legales
al respecto, como el caso de los Hidrocarburos. El articulo 27 Constitucional, mantiene una

restriccion expresa para la concesion de hidrocarburos.

03 Fernandez Vazquez, Emilio, “Diccionario de Derecho Publico”, Astrea, Buenos Aires, Argentina 1981, p.
767
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La justificacion para mantener las restricciones para concesionar los hidrocarburos aun
cuando éstos sean bienes de dominio del Estado surge de la Reforma Constitucional de
1940 en la que se modifico el sexto parrafo del articulo 27 para incluir, entre otras cosas, la
prohibicion de concesiones en materia de hidrocarburos y la explotacion exclusiva del
Estado sobre los mismos. Dicha Reforma fue consecuencia de la expropiacion petrolera'y
los conflictos con los concesionarios, dado que en esta época, los derechos y obligaciones
otrorgados en las concesiones no era balanceado, tal como se demostrara durante este

trabajo.

El repudio por las concesiones en materia petrolera es un fendmeno que se ha repetido en
distintos Estados, particularmente por los grandes beneficios que se otrogaban a principios
del siglo pasado a los concesionarios y la falta de control sobre los mismos por parte del
Estado. En muchos Estados, como se vera a continuacion el término concesion se ha
modificado por licencia para evitar que lo asocien con los titulos utilizados a principios del

siglo pasado.

B) Concesiones otorgadas a principios del siglo XX

Enla doctrinainternacional, los conceptos de concesionesy licencias (como un tipo de CEE)
son comunmente utilizados de forma indistinta para referirse al acto por el cual la
autoridad otorga a particulares el derecho de explorar o producir un campo petrolero a
cambio de una contraprestacion a favor del Estado“.A principios del siglo pasado, las

concesiones eran el mecanismo mas comun para autorizar la produccion petrolera. Las

04 QOliveira opus cit. supra nota 102
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concesiones otorgadas en esa época o concesiones clasicas®®s, se caracterizaban por la
falta de un verdadero control del Estado sobre la explotacion de los recursos y otorgar una

gran cantidad de derechos a los concesionarios.

Las concesiones clasicas se otorgaban por el jefe de Estado a un particular a quien se le
otorgaba el derecho a explotar hidrocarburos. Entre los derechos otorgados se encuentran
que: las areas otorgadas eran sumamente grandes, el concesionario era libre para perforar
los pozos dentro de las areas, sin existir la obligacion de desarrollarlas o un plan de

reduccion de areas*®®. La participacion del Estado era limitada.

Las concesiones clasicas, se caracterizaban por otorgar dreas sumamente extensas que
incluso podia abarcar paises completos como fue el caso de Abu Dhabi**7 o0 Kuwait**®. Por
citar un ejemplo, en 1901 el Shah de Persia otorgd una concesion a William D’Arcy*®® de
804,672 hectareas. México no fue la excepcion pues la legislacion de 1926 sefialaba que el

area concesionada podia abarcar hasta 200,000 hectareas.

En la mayoria de los casos, no exista una obligacion del concesionario a explotar todo el
terreno concesionado, lo cual se hacia a discrecion del concesionario. Los beneficios del
Estado se limitaban al pago de regalias y en algunos casos el pago de un bono inicial. En

algunos casos las regalias equivalian a un porcentaje de la produccion. Para el caso de

*95From Concessions to Service Contracts, 27 Tulsa L.J. 493(1991)., 27 Tulsa L.J. 493(1991).

6Ernest E. Smith et al. A Fifty-year perspective on world petroleum arrangements, University of Texas
Publications, Inc. 1989

27 Atef Suleiman, The Oil Experience of the Middle East Emirates, 6 J, Energy & Nat Resources L. 1, 3 (1988)
108 Keith W. Blinn et al International Petroleum Exploration & Exploitation Agreements, Legal, Economic and
Policy Aspects 56(1986)

99 Smith supra nota106
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Persia se debia pagar una regalia del 16% **°, un bono inicial de 100,000 ddlares y $100,000
dodlares en acciones de la concesionaria**. Algunos Estados cobraban una regalia por
tonelada producida, como el caso de Abu Dhabi en donde se pagaba el equivalente a 8

centavos de dolar el barril**2,

Derivado del desequilibrio que existia en las concesiones de principios del siglo pasado, es
que en la actualidad, muchos Estados se rehisan a mantener el mismo régimen de
concesiones bajo “concesiones clasicas” y en algunos casos, como es el caso mexicano, a
llamar a dichos mecanismos concesiones para proteger la soberania nacional. Dada la
estrecha relacidn entre los recursos naturales y la soberania nacional®3, existe la creencia
en el ambito internacional, que si se cede el control de las reservas de hidrocarburos a

empresas extranjeras la soberania nacional puede mermarse.

Las concesiones modernas difieren significativamente de las concesiones clasicas
utilizadas a principios del siglo pasado. En tal sentido, es comun que a las concesiones se
les denomine licencias**# para distinguirlas de aquellas utilizadas anteriormente, ambos
términos son utilizados indistintamente por la doctrina internacional. Sin embargo, ambos
instrumentos otorgan el derecho al particular de explotar un bien de dominio del Estado,

sin que por éste medio se otorgue la propiedad de los hidrocarburos en el subsuelo.

101d. Pag 497
Ernest E. Smith, opus cit nota 106

12Blinn et al, supra nota 108pag 57

113 Resolucion de las Naciones Unidas 1803(xviii) Sobre la “Soberania Permanente de los Recursos Naturales”.
https://www.scjn.gob.mx/libro/InstrumentosResolucion/PAGoo17.pdf

4Ernest E. Smith, supra 106
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Las licencias o concesiones modernas conceden el derecho de explorar y/o extraer
hidrocarburos, otorgan un mayor control al Estado respecto a las actividades de los
concesionarios, pero limitan los privilegios otorgados en las concesiones clasicas, por
ejemplo, la extension de las areas se encuentra limitada. En los contratos suscritos por
México existe un anexo el cual limita la superficie del area contractual*s. Asimismo, a
diferencia de las concesiones explicadas en parrafos anteriores, los contratos de licencia
prevén la devolucidn del area contractual a fin de evitar que no se explote la totalidad del
area contractual. La figura mediante la cual los contratistas devuelven las partes del area

contractual que no se utilizan se denomina relinquishment.

Por otra parte, los ingresos del Estado en los contratos de licencia son mucho mayores, si
se considera que ademas de las contraprestaciones derivadas de ley, y explicadas
anteriormente, las variables de adjudicacion de los contratos se encuentran asociadas al
monto de recursos entregados al Estado; asi como, en su caso a las inversiones a realizarse
en el proyecto®®. Por mencionar un ejemplo, en la tercera convocatoria de la Ronda 1 la
variable de adjudicacion ofertada correspondiente a una regalia adicional por los licitantes
ganadores oscil6 entre 10.56% y 85.69%, estando la media por encima del 50%%8. Dicha
regalia sera pagada en adicion a la regalia prevista en la LISH. Los montos a pagarse en

dicha convocatoria demuestran claramente que la renta petrolera que obtendra el Estado

5 Ver anexo 1 de los contratos de Licencia derivados de la Ronda 1. Disponibles en la pagina
www.cnh.gob.mx.

16 Articulo 26 de la LISH, supra nota 95

7 Amanera de ejemplo, en el area contractual 14, la regalia adicional ofertada fue de 85.69%, la cual sumado
al 7.5% de regalia (considerando que el valor del petroleo es menor a 48USD por Barril) equivale al 93.19% de
regalia en favor del Estado.

18| os resultados de la licitacidn son publicos y pueden ser consultados en: http://rondasmexico.gob.mx/wp-
content/uploads/2015/12/Ro1L03-Reporte-Resultados-Finales.pdf
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con los contratos adjudicados es mucho mayor a las ganancias que obtendran los

contratistas, lo cual constituye una gran diferencia con las concesiones clasicas.

Partiendo de las consideraciones anteriores, se comparara la legislacion mexicana
aplicable en 1926, vigente antes de la expropiacion petrolera y de la prohibicion de las
concesiones en materia de hidrocarburos, con el fin de sefalar sus semejanzasy diferencias
y entender si la licencia que plantea la Reforma Constitucional, corresponden a lo que enla

doctrina internacional conoce como concesiones modernas o licencias.

Comparativo entre la legislacion actual y la legislacion de 1926

Ley Reglamentaria del articulo 27 | Leyde Hidrocarburosy su Reglamento
Constitucional, en el Ramo de Petrdleo y
su Reglamento, 1926

Derechos Concesion: Captar y aprovechar los | Licencia: Transmision onerosa de los

otorgados hidrocarburos hidrocarburos

Obligaciones | Cumplir con la obligacion de establecer | Presentar un programa de trabajo e
trabajos regulares: inversion, plan de exploracion y de

desarrollo para la extraccion (a priori)
- Cumplir con la inversidon minima
(inversion calculada por hectarea
concesionada)
- Cumplir con la cantidad de
inversion cuando sean mas de dos
anos:

o Enprimer ano 30%

o Segundo ano 50%

o Tercer-100%

Presentar un informe anual, (a posteriori)
en donde se senale:

- Organizacion de los trabajos
- Operaciones emprendidas,
sefialando métodos
- Resultados obtenidos
- Datos de caracter técnico
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- Participacion del Estado del 5 al 15
% de la produccion efectiva de cada
pozo perforado

- Cuota de inspeccion ($100 por
pozo)

- Cuota inspeccion del registro de
empresas particulares dedicadas al
petrdleo (300 pesos al bimestre)

= (Bono + cuota contractual + regalias+ %
del valor contractual)

Area - Terrenos reconocidos 100,000
contractual hectareas
- Noreconocidos 200,000 hectareas
Uso de las | Concesionarios  debian pagar a|Hasta el 2% de los ingresos del
tierras propietarios 5% de la produccion Contratista

Expropiacion

Industria petrolera es de utilidad publica.
Expropiacion como Ultimo recurso

La industria de hidrocarburos de utilidad
publica. Servidumbre de hidrocarburos
como Ultimo recurso.

interrupcion por mas de 6 meses de los
trabajos

Otras Concesion otorga autorizacion para | Almacenamiento y transporte
actividades transporte, almacenamiento, instalacion | (recoleccidn) dentro del area contractual

de plantas de bombeo dentro del area | permitidos. Se pueden requerir permisos

contractual. adicionales.
Acceso Establece reglas de acceso abierto para el | Establece reglas de acceso abierto.
abierto petroleo de la Federacion. (20%). Ductos

uso publico y privado
Entrega de | Al término de la concesidon, las | En caso de rescision, el Estado adquiere
instalaciones | instalaciones accesorias a la produccion | la propiedad de los bienes conexos o
al Estado deberan entregarse al Estado. Se podra | accesorios a la produccion.

concesionar nuevamente la misma area en

cuyo caso los nuevos concesionarios

deben indemnizar al contratista anterior.

En caso contrario, el Estado adquiere la

propiedad de las instalaciones.
Rescision/ Caducidad cuando no se cumpla con la | Rescision  administrativa.  Causales
caducidad obligacion  de  trabajos  regulares, | articulo 20 de la LH.

De lo anterior se puede concluir que aun cuando existan elementos similares en ambos

instrumentos, las licencias otorgan una menor cantidad de derechos a aquellos otorgados

en el régimen de concesiones previo a la expropiacion petrolera. Asimismo, el sistema
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planteado tras la Reforma otorga facultades de verificacion y auditoria a las autoridades.
Por citar un ejemplo, en materia de fiscalizacion de los ingresos, las Secretaria de Hacienda
cuenta con facultades para llevar a cabo auditorias, asimismo, aun cuando no sean propios
de los contratos de licencia, por no existir recuperacion de costos, los contratistas deberan
seguir un procedimiento contable y de registro de costos conforme a lo previsto en el anexo

4 de los contratos y en los lineamientos emitidos por la Secretaria de Hacienda°.

Lo anterior, garantiza un equilibrio entre los intereses del Estado y los de los particulares.
Asimismo, establece obligaciones minimas de trabajo que deberan ser cumplidas por los
contratistas, los cuales representan inversiones y actividades a realizarse. Aunado a que el
Estado es responsable de aprobar los planes de exploracion y desarrollo; lo cual, otorga
control al Estado sobre las actividades a realizarse, y un mayor control sobre la ejecucion

del contrato, la cual deberd apegarse a los planes aprobados por el Estado.

2.2. Contratos de Produccion Compartida (PSC) y de Utilidad Compartida.
El modelo planteado en la Reforma distingue a los PSC de los contratos de utilidad
compartida, en la forma de pagar las contraprestaciones de las partes, asi como en las
reglas para la comercializacion de los hidrocarburos, en donde en los contratos de utilidad
compartida serd el comercializador del Estado quien se encargue de su venta y la
contraprestacion pagada al contratista sera en efectivo, mientras que en los PSC las
contraprestaciones son en especie. En la industria, la reparticion de los ingresos en los PSC

puede ser en especie o en efectivo por lo que estos incluyen a los contratos de utilidad

9 Para mayor detalle sobre los requisitos para el registro contable, ver los LINEAMIENTOS para la
elaboracion y presentacion de los costos, gastos e inversiones; la procura de bienes y servicios en los
contratos y asignaciones; la verificacion contable y financiera de los contratos, y la actualizacion de regalias
en contratos y del derecho de extraccion de hidrocarburos, publicados en el DOF el 6/03/2015.
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compartida. Por tal motivo, en este apartado se analizaran las caracteristicas del PSC,
mismas que aplican a los contratos de utilidad compartida, siempre que el pago de las

contraprestaciones sea en efectivo.

Los contratos de produccion compartida surgen de la necesidad de los gobiernos de
obtener financiamiento para llevar a cabo proyectos de exploracién y extraccion de
hidrocarburos, y de evitar el otorgamiento de las antiguas concesiones. Como se explicd
anteriormente, las concesiones antiguas otorgaron demasiados beneficios a las empresas
petroleras a costa de los Estados. Por tal motivo, es natural que se buscaran otros
mecanismos para atraer la inversion privada en la industria. Este tipo de contratos surgid
en Indonesia en 1966**° como consecuencia de ataques realizados a las concesiones
petroleras otorgadas, previo a la independencia del pais en 1945, por diversos grupos
nacionalistas*?*. Estos se caracterizaban por que el Estado mantendria la propiedad de los
recursos en el subsuelo y negociaria un sistema de produccion compartida con los
contratistas respecto de los hidrocarburos extraidos**?. Estos contratos no fueron bien
recibidos por la industria inicialmente, ya que podian afectar las concesiones existentes a
nivel mundial*?3; sin embargo, con el paso del tiempo, han sido adoptados a nivel mundial

por mas de 40 paises*4.

2°Ashong Marcia, Cost Recovery in Production Sharing Contracts: Opportunity for Striking it rich or just
another risk not worth bearing? University of Dundee CEPLMP University press.) (2009).Disponible en:
http://www.dundee.ac.uk/cepmlp/gateway/index.php?news=31271.

=21 Allen &Overy, Guide to Extractive Industries Documents-Oil and Gas, World Bank Institute Governance
for Extractive Industries Programme, January 2013

*22Radon, J., supra nota 70

23 |d.

224 Allen &Overy, supra nota 121
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Los PSCimplican una asociacion entre el Estado y el Contratista en donde el Estado cuenta
con un porcentaje de participacion dentro del proyecto y el contratista cuenta con la otra
parte. En donde el Estado mantiene la propiedad de los hidrocarburos en el subsuelo,
mientras que se otorga a los particulares el derecho para llevar a cabo la operacion y
desarrollo del campo o area contractual®>5. Los hidrocarburos, una vez extraidos del
subsuelo, seran divididos entre el Estado y el contratista conforme a su porcentaje en el
proyecto. La propiedad de los hidrocarburos correspondiente al contratista se transfiere
por el Estado en el punto de medicion. Dicha contraprestacion incluye un porcentaje de
recuperacion de costos. Bajo los esquemas de produccion o utilidad compartida, el

Contratista asume la mayoria de los riesgos financieros y relacionados con la produccion.

A diferencia de los contratos de licencia explicados en el numeral anterior, en el PSCy los
contratos de utilidad compartida, las contraprestaciones que deberan pagarse a las partes
excluyen el bono a la firma en favor del Estado, y contemplan la posibilidad de incluir la

recuperacion de costos. Las contraprestaciones previstas para estos contratos son:

e Para el Estado: a) cuota contractual, b) regalias; y c) porcentaje de utilidad
operativa.

e Para el Contratista: a) recuperacion de costos; y b) porcentaje de utilidad operativa

Dentro de las contraprestaciones previstas en la LISH para los Contratistas de ambos tipos

de contratos, se podra incluir la recuperacion de costos, misma que se encuentra sujeta a

25\/er Radon, J, supra nota 70
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un limite de recuperacion de costos equivalente a un porcentaje del valor contractual de

cada periodo.

En la mayoria de los PSC, la recuperacion de costos esta disefiada para permitir a los
operadores petroleros la recuperacion de costos de exploracion y desarrollo (extraccion)
del total de la produccidon o ganancias*?®. Generalmente, se incluye un porcentaje de los
costos que podra ser recuperado por los contratistas. Cabe mencionar que el articulo 13 de
la LISH establece la posibilidad del Estado para no incluir la recuperacién de costos como
contraprestacion en favor del contratista. A lo largo de las Ronda 1y 2 de licitaciones, los
PSC licitados han contado con un porcentaje de recuperacion de costos. Por mencionar un
ejemplo, en los contratos adjudicados en la primera y sequnda convocatoria de la Ronda 1,
el porcentaje de recuperacion de costos aplicable durante la vigencia de los contratos fue

del 60%.

Aun cuando la recuperacion de costos no sea del 100%, esta ayuda a mantener el balance
economico de los proyectos. Por ejemplo, en un sistema de produccidn compartida como
el de Indonesia, en donde el gobierno cuenta con el 85% del proyecto y el contratista el
15%, el contratista podra obtener entre el 35% Yy 50% de la produccion*?. Ello, toda vez que
una parte de los costos incurridos los devuelve el Estado a través de la recuperacion de

costos. Esta, se determina conforme a los porcentajes de cada uno en el proyecto.

126Ashong Marcia, supra nota 120
227 \/er Daniel Johnson, supra nota go
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La siguiente figura ejemplifica los diferentes porcentajes utilizados en la industria para la
distribucion de participacion entre el Estado y el contratista, asi como los diferentes

porcentajes de recuperacion de costos:

Comparison of Terms—Selected Countries

Cost Maximum

Contractor Recovery Government
Country Take, % * Limit, % Participation, %
Abu Dhabi (OPEC Terms) 8-12 100 0
Albania 20-25 45 0
Angola 20 50 50
Australia 40-50 100 0
Brunei 28-30 100 50
Cameroon 14-16 ? 50
China 38-41 50-60 51
Colombia 30-37 100 51
Congoe 30-35 100 50
Egypt 24-28 30-40 50
Gabon 20-25 4055 10
India 30-42 100 30
Indonesia 11-13 80 15!
Indonesia E. 30-33 80 15!
Ireland 75 100 0
Korea 36—-40 100 0
Malaysia 14-19 50-60 15
Morocco 40-44 100 0
Myanmar 2123 40 0
Mew Zealand 47-51 100 0
Nigeria 10-18 40 ?
Morway 18 100 7
Papua New Guinea 30-35 100 225
Philippines 4447 70 0
Spain 60 100 0
Syria 18-22 25-35 0
Thailand 30-44 100 ?
Timor Gap 28 90 0
United States 42-53 AMT? 0
Vietnam 30 40 0

Fuente: Daniel Johnson,Fiscal Systems and Production Sharing Contracts, PennWell Publishing Company,
Tulsa Oklahoma, 1994

Adicional a los porcentajes de produccion de costos, los contratos generalmente
establecen una lista de actividades y costos que podran considerarse como “costos

recuperables”. Los costos recuperables en términos de los Lineamientos para la
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recuperacion de costos son aquellos que sean estrictamente indispensables para la
realizacion de las actividades de exploraciony extraccion de Hidrocarburos incurridas a
partir de la fecha efectiva y hasta la terminacién del Contrato*®. Asimismo, los
lineamientos prevén que todos aquellos costos incurridos que no se consideren como

recuperables deberan ser absorbidos por el contratista.

Como se puede observar, los PSC son un buen mecanismo para desarrollar los campos
petroleros sin que el Estado se vea obligado a invertir en la exploracion y extraccion de los
mismos. Al ser el Estado parte del proyecto, éste mantiene el control no solo sobre los
hidrocarburos en el subsuelo, sino del proyecto petrolero al aprobar los planes y programas
de trabajo a realizarse. Asimismo, toda vez que este tipo de contratos permite al
contratista la recuperacion de costos, el Estado puede tener mas control sobre las
inversiones realizadas por los contratistas, a través de los registros contables y la

determinacion de costos recuperables.

2.3. Contrato de Servicios
El ltimo tipo de contratos previstos en la Reforma, son los contratos de servicio. Estos se
caracterizan en que el contratista a cambio del pago de una tarifa fija o un porcentaje de la
produccion realiza una serie de actividades (servicios) o proporciona informacion técnica
respecto a un area especifica*®. Toda vez que el alcance los servicios proporcionados, en

este tipo de contratos, varia significativamente, en la doctrina se han agrupado en tres

128] INEAMIENTOS para la elaboracién y presentacion de los costos, gastos e inversiones; la procura de bienes
y servicios en los contratos y asignaciones; la verificacion contable y financiera de los contratos, y la
actualizacion de regalias en contratos y del derecho de extraccion de hidrocarburos. Publicados en el DOF el
6/03/2015.

129 E Smith, From Concessions to Service Contracts, 27 Tulsa L.J. 493 (1991)/vol27/iss4/3/vol27/iss4/3
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grandes grupos®°, conforme a las actividades a realizarse y las obligaciones que asumen

las partes.

El primer tipo de contratos son los de servicios puros, lo cual implica la realizacion de
actividades puntuales requeridas para la ejecucion de un contrato, como lo puede ser
perforar un pozo. El segundo tipo son los acuerdos de asistencia técnica, en los cuales se
puede pactar desde asesoria técnica para un proyecto en especifico, hasta que el
contratista proporcione equipos (tecnologia) y entrenamiento para el personal del

contratante.

Finalmente, el tercer tipo de contratos, son los contratos de servicios a riesgo, mediante
los cuales, la empresa petrolera lleva a cabo la exploracion, evaluacion y desarrollo de un
campo petrolero a cambio de una tarifa previamente establecida. Los contratos de servicio
a riesgo, no transfieren la propiedad los hidrocarburos ni la titularidad sobre el area
contractual o bloque. Por tal motivo, este esquema ha sido utilizado en diversos paises,
principalmente latinoamericanos, a fin de mantener la propiedad de los hidrocarburos.

Otorgando menor control sobre el proyecto a los contratistas.

En este tipo de contratos, el Estado o la NOC autorizan la realizacion de trabajos de
exploracidon y en su caso desarrollo, en un bloque determinado sin que el contratista

adquiera la propiedad de las reservas encontradas. Por su parte, el contratista realiza las

3° Smith Ernest, supra nota 23, pag. 106
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inversiones para desarrollar el campo petrolero®*, y asume el riesgo de no recuperar la

inversion, pues Unicamente recibird una contraprestacion si existe produccion.

Durante la primera fase del contrato, el Contratista se obliga a realizar una serie de
actividades contenidas en un programa de trabajo, aprobado por el Estado o la NOC,
asumiendo los costos y riesgos relacionados con la exploracion sin tener derechos sobre las
areas o bloques explorados. En este tipo de contratos el Contratista no recibira pago alguno
hasta que no se descubran las reservas y se declare su comercialidad, esto es, que el
contratista notifique que existen suficientes reservas en el area contractual y que su
explotacion es posible con la tecnologia disponible, viable y rentable desde el punto de

vista del negocio.

Una vez realizada la declaracion de comercialidad e iniciada la produccion, el Contratista
adquiere el derecho a recibir un pago por los servicios el cual incluird una compensacion
por el riesgo adquirido durante la fase de exploracion. La remuneracion o tarifa pagada al
Contratista sera calculada en funcion de una formula, la cual toma en cuenta los volUmenes
producidos y el precio del petréleo. Asimismo, los contratos de Servicio generalmente
incluyen un porcentaje de recuperacion de costos, cuyo monto y esquema dependera de

cada contrato.

Las contraprestaciones se pagan generalmente en efectivo, aunque existen regimenes que

otorgan la posibilidad de adquirir el petroleo producido con una tarifa reducida®?, esto es

3Ghandi, Abbas and C.-Y. Cynthia Lin Lawell (2013) Oil and Gas Service Contracts around the World: A
Review. Institute of Transportation Studies, University of California, Davis, Research Report UCD-ITS-RR-13-

19
32|d,
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conocido en la industria como “buy back”. En el caso de México, la LISH establece que la

contraprestacion debera ser en efectivo.

Este tipo de contratos a riesgo cuenta con caracteristicas similares a las de los contratos de
produccién compartida, como el hecho que el contratista lleva a cabo las inversiones y la
ejecucion de actividades; también pueden incluir en la contraprestacion un monto por
recuperacion de costos. Sin embargo, los contratos de servicios no otorgan la titularidad
sobre el area contractual, y en la mayoria de los casos no otorgan menos derecho alguno
sobre los hidrocarburos producidos, lo cual implica mayor control del Estado respecto de

los hidrocarburos.

En el caso de México, la Reforma mantuvo la posibilidad de celebrar contratos de servicios,
principalmente los contratos de servicios a riesgo similares a los utilizados por Pemex
anteriormente, a saber los Contratos Integrales de Exploracion y Produccion (CIEPS) y
Contratos de Obra Publica Financiada (COPFS). Mismos que siguen vigentes y que en
términos de la LH podran ser migrados a contratos de exploracion y extraccion, ya sea en

la forma de licencia, utilidad compartida o produccion compartida.

2.4. Resumen de los diferentes tipos de contratos
De las explicaciones anteriores se desprende que los contratos de licencia, produccion
compartida, utilidad compartida y servicios se distinguen principalmente por: i) el nivel de
control del Estado sobre las operaciones, ii) el riesgo asumido por el contratista; y iii) el
tipo de remuneracion sefalado en la LISH—incluido el régimen de recuperacion de

costos—.
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La siguiente figura resume las principales diferencias entre cada uno. Se podra observar

que a mayor control del Estado sobre el proyecto, menor sera el riesgo asumido por el

Inversionista.

Tipode Propiedaddela . d Recuperacionde Control Riesgo del
contrato Produccién ormade pago costos Del Estado Inversionista
Servicio Estado Efectivo Si
Utilidad Porcentaje de ,
Compartida Estado utilidad o
Produccién c rtid Porcentaje Podrano
Compartida ompartido produccion incluirlo
. Estado hasta Transmision
Licencia L No
punto medicion onerosa

Sin importar el tipo de contrato, para que este resulte atractivo para los inversionistas sera

fundamental que exista un balance entre los riesgos que asuma el Estado y los que se pasen

al Contratista. También deberd establecerse un equilibrio entre el riesgo geoldgico y el

régimen fiscal establecido en los contratos. El mecanismo de recuperacion de costos podra

utilizarse como un incentivo para la inversion.

En conclusion, como se pudo observar a lo largo de este capitulo, la legislacion mexicana

ha tenido diversas posturas respecto a la inversion privada en el sector petrolero. A

principios del Siglo XX la legislacion petrolera autorizaba la inversion privada,

principalmente extranjera, a través de un régimen de concesiones. El régimen de

concesiones contenia muy pocas reglas para los concesionarios, lo que llevo a una serie de
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abusos sistematicos por parte de las empresas petroleras que termind con la expropiacion
petrolera. A partir de ese momento, la participacion privada en el sector se se limitd

gradualmente hasta existir Unicamente a través de contratos de servicios.

La Reforma Energética abrid la puerta a la inversion privada en el sector, no sélo como
prestadores de servicios a Pemex, sino como operadores petroleros. Se redistribuyeron los
recursos mediante la ronda cero con el propdsito de lograr un balance entre los recursos
que Pemex operara y los que el Estado administrara y otorgara en las rondas posteriores.
Se previeron 4 tipos o modalidades de contratos para las areas a licitarse en las siguientes

rondas, estos son: licencias, servicio, utilidad y produccién compartida.

Entre los principales riesgos a las inversiones, se encuentra la rescision administrativa,
cuyas causales contenidas en el articulo 20 de la LH y transcritas en los contratos,
contemplan supuestos que no atentan contra la esencia del contrato. En particular la causal
IV establece supuestos que pueden verificarse facilmente, sin que se viole la naturaleza de
los contratos. Las inversiones realizadas deberan protegerse en términos del derecho
internacional de inversiones, sujetandolos a una serie de reglas y principios como el Trato
Justo y Equitativo o el Principio de Proporcionalidad, mismos que se explican en el

siguiente capitulo.
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Capitulo lll. Proteccion de las Inversiones derivadas de los Tratados
internacionales y su aplicacion a inversiones de en los Contratos
Petroleros.

Como se sefald en el capitulo anterior, entre los principales objetivos de la Reforma fue
atraer la inversidon extranjera en la industria petrolera. Para promover las inversiones,
ademas de adoptar medidas especificas como la Reforma, México ha suscrito una serie de
tratados internacionales ya sean de caracter bilateral o multilateral. A través de éstos se
pretende incrementar la predictibilidad de las relaciones econdmicas, dar certeza juridica
al inversionista y protegerlo de abusos a los que puedan ser sujetos.

Dados los grandes costos y riesgos propios de la exploracion y produccion petrolera, la
relacion entre el futuro inversionista y el Estado serad de largo plazo®3. La decision de

|\\

invertir en la industria conlleva al inversionista grandes riesgos, incluido el “enterrar”
recursos por periodos largos, con la expectativa de poder recuperar la inversidn mas una
tasa de retorno aceptable34. La relacion entre el Estado y el Inversionista, asi como las

inversiones realizadas podran ser protegidas por los principios contenidos en los diversos

tratados en materia de inversiones.

México cuenta con 30 Acuerdos de Proteccidn Reciproca de Inversiones (APPRI)*5, 10

tratados de libre comercio con 45 paises y 9 acuerdos de alcance limitado en el marco

33Abdala, Manuel A. "Key Damage Compensation Issues in Oil and Gas International Arbitration Cases."
American University International Law Review 24, no. 3 (2009): 539-570.

34Dolzer Rudolfet al. “Principles of International Investment Law”, Oxford University Press, USA, 2008.ISBN
978-0-19-921175-3.

35 Ver listado  publicado por la  Secretaria de  Economia  disponible  en:
http://www.gob.mx/se/documentos/comercio-exterior-paises-con-tratados-y-acuerdos-firmados-con-
mexico-acuerdos-internales-appris
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limitado*3%.Con la firma de éste tipo de instrumentos, se pretenden aplicar principios de
derecho internacional pactados dentro de los mismos, como el trato nacional y nacion mas
favorecida, para promover la eliminacion de barreras al comercio y facilitar el intercambio
comercial. Asimismo, se busca aumentar sustancialmente las oportunidades para los
inversionistas y crear y fortalecer los mecanismos para promover el libre comercio entre

sus suscriptores.

A continuacion, se revisaran los principios mas relevantes consagrados en dichos
instrumentos, asi como algunos principios generales de derecho internacional aplicables
cuando los tratados o la costumbre internacional no contemplan una solucion para un
conflicto especifico®¥, entre los cuales se destaca el principio de la buena fe. Para ello, se
analizara el significado doctrinal de cada uno de los principios; asi como, la definicion y
alcances incluidos en los diversos tratados internacionales. Adicionalmente, se estudiara

su aplicacion en el derecho de inversiones a través del estudio de los laudos existentes.

3.1. Principios del Derecho Internacional de Inversiones
3.1.1. Buena Fe

El principio de buena fe es uno de los principios mas importantes en derecho internacional,
pues de éste se desprenden una serie de reglas de derecho de los tratados, derecho

consuetudinario internacional. En el caso relativo a los ensayos nucleares la Corte

3% Informacién publicada por Promexico, https://[www.promexico.gob.mx/es/mx/tratados-comerciales-
inversion

37 Hersch Lauterpacht, International Law Vol. 1, (ed Elihu Lauterpacht, CUP 1970) 68; Malcolm N Shaw,
International Law, (6th edn, CUP 2008) 98; James Crawford, Brownlie's Principles of Public International Law,
(8th edn, OUP 2012) 134.
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Internacional de Justicia sefald que uno de los principios esenciales que requlan la creacion y
cumplimiento de las obligaciones internacionales, sin importar su fuente, es la buena fe. 3 En
tal sentido, el principio de buena fe abarca desde la negociacion de un tratado, su

interpretacion y hasta el cumplimiento de las obligaciones derivadas del mismo.

El principio de buena fe en la negociacion de un tratado requiere a las partes considerar,
dentro de lo razonable, los derechos e intereses de sus contrapartes pues de un tratado no
basta con que los representantes de los Estados se rednan a discutir respecto a un tema en
particular®39. Una vez suscrito un tratado pero previo a su ratificacion, bajo el principio de
buena fe los estados firmantes deberan abstenerse de actos que frustren el objeto del
mismo, en términos de lo dispuesto en el articulo 18 de la Convencion de Viena sobre el

derecho de los Tratados (Convencion de Viena)4©.

La interpretacion de los tratados los tratados de buena fe y a la luz de su objeto. Al
respecto, la Convencién de Viena sobre el derecho de los Tratados establece que, “Un
tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse

a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto fin"*4*.

138 Nuclear Tests Case (Australia v France) (Merits) [1974] ICJ Rep 253; Shaw (n 1) 103; Michel Virally, ‘Review
Essay: Good Faith in Public International Law’ (1983) 77 AJIL 130.

139 Reinhold, Steven, Good Faith in International Law (May 24, 2013). (2) UCL Journal of Law and
Jurisprudence 2013, 40-63; Bonn Research Paper on Public International Law No. 2/2013. Available at
SSRN: https://ssrn.com/abstract=2269746 or http://dx.doi.org/10.2139/s5rn.2269746

*#°  Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados, disponible en:
http://proteo2.sre.gob.mx/tratados/ARCHIVOS/DERECHO%20DE%20L0S%20TRATADOS%201969.pdf

42 Articulo 31 (2), Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados supra nota 140
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Finalmente, conforme al articulo 26 de la Convencion de Viena*? las obligaciones
derivadas de un tratado deberan cumplirse bajo el principio de buena fe, en términos de la

maxima juridica pacta sunt servanda.

El principio de buena fe aplicado en materia de inversiones podria entenderse como la
interpretacion de los tratados a la luz de la relacion de largo plazo entre el Estado receptor
y los inversionistas, quienes realizan sus inversiones esperando una tasa de retorno

aceptable y una relacion estable conforme al marco legal existente3.

d 144

Al respecto, el tribunal en Tecmed***sefialo la aplicacion del principio de buena fe en la

expedicion de permisos:

"a la luz de los imperativos de buena fe requeridos por el derecho internacional,
exige de las Partes Contratantes del Acuerdo brindar un tratamiento a la
inversion extranjera que no desvirtue las expectativas bdsicas en razon de
las cuales el inversor extranjero decidid realizar su inversion. Como parte de
tales expectativas, (...). El inversor extranjero también espera que el Estado
receptor actuara de manera no contradictoria; es decir, entre otras cosas, sin
revertir de manera arbitraria decisiones o aprobaciones anteriores o
preexistentes emanadas del Estado en las que el inversor confio y baso la
asuncion de sus compromisos y la planificacion y puesta en marcha de su
operacion econémica y comercial. El inversor igualmente confia que el Estado
utilizara los instrumentos legales que rigen la actuacion del inversor o la
inversion de conformidad con la funcion tipicamente previsible de tales
instrumentos, y en todo caso nunca para privar al inversor de su inversion
sin compensacion.”.

La aplicacion del principio de buena fe en la ejecucion de los tratados, asi como en el

cumplimiento de las delaciones realizadas por el Estado (incluyendo los contratos) es

42 Convencion de Viena, supra nota 140

*3Dolzer Rudolf et al, Principles of International Investment Law, Oxford University Press, USA, 2008.ISBN

978-0-19-921175-3.

*44Tecnicas Medioambientales TECMED S.A. v. Estados Unidos Mexicanos, Caso No. ARB (AF)/oo/2, laudo

del 29 de mayo de 2003, 154.

http://www.economia.gob.mx/files/comunidad_negocios/solucion_controversias/inversionistaestado/casos
concluidos/tecnicas_medioambientales/Tecmed_laudo 20080604.pdf
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fundamental en el derecho de inversiones, ya que el futuro de los proyectos depende de
que cada una de las partes cumpla con lo acordado. La decisidn de invertir y las relaciones
alargo plazo dependeran de la confianza en que se podran cumplir las expectativas basicas

de cada parte.

3.1.2. Trato Justo y Equitativo

El trato justo y equitativo (TJE) es uno de los estandares de proteccion mas invocados en
los arbitrajes en materia de inversiones. Implica un estandar absoluto, el cual asegura un
nivel de proteccion minimo a los inversionistas extranjeros, sin importar si los

connacionales del Estado receptor cuentan con el mismo estandar de trato45.

Los tratados internacionales suelen incluir una definicion de trato justo y equitativo.
Algunos de ellos establecen un estandar especifico como en el caso de los APPRI
celebrados con Alemania y Austria; otros como en el TLCAN o ello incluyen como un
elemento de estandar minimo de trato establecido en el derecho internacionaly otros lo
equiparan con los principios de derecho internacional, al sefalar que el estandar no podra

otorgar menores protecciones que el derecho internacional+,

Como ejemplo de lo anterior, a continuacion, se citan algunos lenguajes que adoptado
México en sus tratados internacionales, los cuales reflejan la falta de uniformidad al incluir

el TJE:

45 Bronfman, “Fair and Equitable Treatment: An Evolving Standard”, Max Planck Yearbook of United Nations
Law, Netherlands, Volume 10, 2006, p.609-680.
45Dozler supra nota 134
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i.  Estandar Especifico. Los Acuerdos de Proteccion Reciproca de Inversiones (APPRI)
celebrados con Alemania y Austria establecen un estandar especifico para el Trato
no incluyen una definicion para el TJE, ambos acuerdos establecen de manera
distinta un estandar especifico.

- APPRI con Alemania

"Articulo 2. Promocién, Admision y Proteccion de Inversiones.

Cada Estado Contratante otorgard en todo momento un tratamiento justo y
equitativo a las inversiones del otro Estado Contratante. En ningun caso,
los Estados Contratantes perjudicaran la operacion, administracion,
mantenimiento, uso, goce o disposicion de dichas inversiones a través de
medidas arbitrarias o discriminatorias’.

- APPRI con Austria

"Cada Parte Contratante otorgard a los inversionistas de la otra Parte
Contratante y a sus inversiones un trato justo y equitativo y plena y constante
proteccion y sequridad 8.

TJE como parte del derecho internacional .EIAPPRI con el Reino de Esparia y
el TLCAN incluyen de manera distinta el TJE en la costumbre internacional.

- APPRI con Argentina:

"Articulo Tercero. Trato Nacional y Trato de Nacidon mds Favorecida.

Cada Parte Contratante asegurara en todo momento un tratamiento justo
y equitativo a los inversores y a las inversiones de los inversores de la otra

*47 DECRETO Promulgatorio del Acuerdo entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica Federal de
Alemania sobre Promocion y Proteccion Reciproca de las Inversiones, firmado en la Ciudad de México, el
veinticinco de agosto de mil novecientos noventa y ocho. Publicado en el DOF el 20 de marzo de 2001.
Disponible en:
http://www.economia.gob.mx/files/comunidad_negocios/comercio_exterior/appris/alemania_appri.pdf

148 DECRETO Promulgatorio del Acuerdo entre los Estados Unidos Mexicanos y la RepUblica de Austria sobre
la Promocion y Proteccion de las Inversiones, firmado en la ciudad de Viena, el veintinueve de junio de mil
novecientos noventa y ocho. Publicado en el DOF el 23 de marzo de 2001. Disponible en:
http://www.economia.gob.mx/files/comunidad_negocios/comercio_exterior/appris/austria_appri.pdf
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Parte Contratante, y no perjudicard su gestion, mantenimiento, uso, goce o
disposicion a través de medidas arbitrarias o discriminatorias”49.

- APPRI con Espana

"ARTICULO IV. NIVEL MINIMO DE TRATO

Cada Parte Contratante otorgara a las inversiones de inversores de la otra
Parte Contratante, trato acorde con el derecho internacional
consuetudinario, incluido trato justo y equitativo, asi como proteccion y
sequridad plenas™5°.

- TLCAN

"Articulo 1105: Nivel minimo de trato

Cada una de las Partes otorgard a las inversiones de los inversionistas de otra
Parte, trato acorde con el derecho internacional, incluido trato justo y
equitativo, asi como proteccion y sequridad plenas”.

- Eneltexto del Tratado de Asociacion Transpacifico, se incorpord una definicion de
nivel minimo de trato, el cual incluye, entre otros, al trato justo y equitativo. Si bien,
este tratado no entré en vigor, los acuerdos logrados al margen de las
negociaciones para su suscripcion los cuales sirven como parametro respecto a la
opinion actual de diversos temas de los Estados que lo suscribieron; por lo que su
analisis puede ser valioso como un precedente (no vinculante) respecto futuras

negociaciones.

*“49DECRETO Promulgatorio del Acuerdo entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno
de la Republica Argentina para la Promocion y Proteccion Reciproca de las Inversiones. Publicado en el DOF
el 28 de agosto de 1998. Disponible en:
http://www.economia.gob.mx/files/comunidad_negocios/comercio_exterior/appris/argentina_actual.pdf
*°DECRETO Promulgatorio del Acuerdo para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones entre los
Estados Unidos Mexicanos y el Reino de Espaia, firmado en la Ciudad de México, el diez de octubre de dos
mil  seis. Publicado en el DOF e 19 de mayo de 2008. Disponible en:
http://www.economia.gob.mx/files/comunidad_negocios/comercio_exterior/appris/espa%C3%Bia_appri.p
df
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Articulo 9.6: Nivel Minimo de Trato*s*

1. Cada Parte otorgard a las inversiones cubiertas un trato acorde con los
principios aplicables del derecho internacional consuetudinario, incluyendo el
trato justo y equitativo, y la proteccion y seguridad plenas.

2. Para mayor certeza, el parrafo 1 prescribe el nivel minimo de derecho
internacional consuetudinario para el trato a los extranjeros como el nivel de
trato que serd otorgado a las inversiones cubiertas. Los conceptos de “trato
justo y equitativo”, y "proteccion y sequridad plenas” no requieren un trato
adicional a, o mds alld de aquél exigido por ese nivel, y no crean derechos
sustantivos adicionales. Las obligaciones en el parrafo 1 de otorgar:

(a) “trato justo y equitativo” incluye la obligacion de no denegar justicia en
procedimientos penales, civiles o contencioso administrativos, de acuerdo
con el principio del debido proceso incorporado en los principales sistemas
legales del mundo; y

(b) "proteccion y sequridad plenas” exige a cada Parte otorgar el nivel de
proteccion policial exigido conforme al derecho internacional consuetudinario.

3. Una determinacion de que se ha violado otra disposicion de este Tratado o
de otro acuerdo internacional distinto, no establece que se haya violado este
Articulo.

4. Para mayor certeza, el simple hecho de que una Parte adopte u omita
adoptar una accion que pudiera ser incompatible con las expectativas del
inversionista, no constituye una violacion de este Articulo, incluso si como
resultado de ello hay una pérdida o dario en la inversidn cubierta.

5. Para mayor certeza, el simple hecho de que no se otorgue, renueve o
mantenga un subsidio o donacion, o que estos hayan sido modificados o
reducidos por una Parte, no constituye una violacion a este Articulo, incluso si
como resultado de ello hay una pérdida o dafio en la inversion cubierta.

- Interpretacion del principio de Trato Justo y Equitativo

Aun cuando la mayoria de los tratados y acuerdos de inversiones incluyen este principio,

no existe una definicion exacta del mismo, lo cual ha dado pie a diversas interpretaciones

en casos arbitrales y la doctrina internacional. Para el caso del TLCAN, ademas de las

diversas interpretaciones por tribunales arbitrales al amparo del capitulo 11 B, la Comision

51 Articulo 9.6, Tratado Asociacion Transpacifico. Disponible en:
http://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/86497/30._Disposiciones_Finales.pdf
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de Libre Comercio del TLCAN basandose en las decisiones arbitrales, interpreto sobre el

articulo 1105 que:

"los conceptos de 'trato justo y equitativo’y 'proteccion y sequridades plenas’
no requieren un trato adicional al requerido por el nivel minimo de trato a los
extranjeros propio del derecho internacionalconsuetudinario, o que vaya
mds alla de éste>2”.

En MTD el tribunal lo definio como el trato imparcial y justo, tendiente a acoger la promocion
de inversion extranjera*>3.En Mondev vs Estados Unidos de Norte América el tribunal
establecid que cualquier requisito general de acordar el trato justo y equitativo debera ser
conforme a la practica del Estado en cuestion, la jurisprudencia y la costumbre y otras

fuentes de derecho internacional.?54

Por su parte, el tribunal de Waste Mangement, Inc. vs. Estados Unidos Mexicanos resolvio
que el nivel minimo de trato justo y equitativo se quebranta por una conducta que es
atribuible al Estado, perjudicial para la demandante, siempre que ésta sea arbitraria,
notoriamente injusta, antijuridica o idiosincratica, discriminatoria siempre que la
demandante sea objeto de prejuicios raciales o regionales, o si involucra la violacién al

debido proceso.*s5

A diferencia del TLCAN, en donde la interpretacion del principio de trato justo y equitativo

se deriva de las distintas interpretaciones de los tribunales, en los acuerdos celebrados para

52 Comision de Libre Comercio TLCAN, Notas interpretativas de ciertas disposiciones del Capitulo 11,
publicada el 31 de julio de 2001. Disponible en:
http://www.sice.oas.org/TPD/NAFTA/Commission/CH11understanding_s.asp

3"aijr and equitable treatment should be understood to be treatment in an even-handed and just manner
conducive to fostering the promotion of foreign investment”"MTD Equity Sdn Bhd. And MTD Chile S.A. v.
Republic of Chile, [2004], ICSID Case No. ARB/o1/7, Award 25 May 2004 (MTD) para 113.

1s4Mondev International Limited c. Estados Unidos de Norte América, laudo del 11 de octubre de 2002, caso
CIADI n°® ARB(AF)/99/2

5\WasteMangementinc c. Estados Unidos Mexicanos, caso CIADI n°® ARB(AF)/oo/3.
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la creacion del Tratado Asociacion Transpacifico (TPP), los cuales sirven como parametro
de la opinidn actual de los Estados que lo suscribieron y como precedente respecto futuras
negociaciones, establece dentro del clausulado del mismo los parametros para la
interpretacion del mismo, limitandola. Adicionalmente, el capitulo g incluye un anexo
especifico para la interpretacion de este principio de conformidad con el Derecho

internacional consuetudinario (Anexo 9-A). Dicho Anexo establece lo siguiente:

Las Partes confirman su comun entendimiento de que “derecho internacional
consuetudinario” referido de manera general y especifica en el Articulo 9.6
(Nivel Minimo de Trato) resulta de una prdctica general y consistente de los
Estados seguida por ellos en el sentido de una obligacion legal. El nivel minimo
de trato a los extranjeros del derecho internacional consuetudinario se
refiere a todos los principios del derecho internacional consuetudinario que
protegen las inversiones de los extranjeros*®.

Del texto anterior se desprende la intencion de los Estados que en su momento
suscribieron el TPP de otorgar a los inversionistas extranjeros los derechos protegidos por
el derecho internacional consuetudinario, lo cual lo asemeja a los alcances del TLCAN y

otros tratados, aun cuando estos se acoten de cierta forma.

3.1.3. Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad busca establecer un equilibrio entre el objetivo buscado al
establecer una medida restrictiva y las consecuencias o afectaciones derivadas de la
misma. Requiere que la medida administrativa no sea mas drastica que lo necesario para

lograr el fin esperado®>. Al respecto, Barnés define este principio como:

56 Anexo 9-A Tratado Asociacidn Transpacifico, supra nota 63.
57 Occidental Petroleum Corporation vs. The Republic of Ecuador, ICSID case no. ARB/o6/11 award 5 October
2012 vs. Ecuador vs. Ecuador)
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"el conjunto de criterios o herramientas que permiten medir y sopesar la licitud

de todo género de limites normativos de las libertades, asi como las de
cualesquiera interpretaciones o aplicaciones de la legalidad que restrinjan su
ejercicio, desde un concreto perfil o punto de mira: el de la inutilidad,
innecesaridad y desequilibrio del sacrificio*s®”

Este principio surgié en materia de derechos humanos*%9, ha sido aplicado repetidamente
en materia administrativa por la Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (TJUE) y por la
Tribunal Europeo de Derechos Humanos*°. Para su aplicacion, el TJUE sigue el test
aleman, que consiste en tres subprincipios: “idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto”*®*.Cada uno de ellos, representa un aspecto especial de la

proporcionalidad de una medida justa®2.

Laidoneidad de la medida, implica determinar si esta es adecuada para los fines esperados.
Por su parte, la necesidad radica en establecer si esa medida es indispensable para obtener
el fin deseado; o si en su caso, existe una medida menos gravosa con la que se obtenga el

mismo resultado. Finalmente, la proporcionalidad en sentido escrito, implica realizar un

358BARNES, J. (1998): “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”, Revista Cuadernos de Derecho
Publico, N° 5, pg. 16.

59 Este principio se ha tratado en diversas resoluciones tanto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
del Tribunal de Justicia de la Union Europea, las cuales han dado origen a la legislacion existente al respecto.
Por mencionar un ejemplo de la normatividad que ha retomado este principio se encuentra el articulo art. 5.4
TUE establece que “En virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la accion de la
Unidn no excederan de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados”. Para mayor referencia ver:
Chano Lorena, Igualdad y principio de proporcionalidad en el Derecho Europeo: Especial referencia a los
derechos fundamentales, Universidad de Extremadura,Revista Universitaria Europea N° 23. Julio-Diciembre,
2015: 151-174.1SSN: 1139 -5796

*%°Para mayor referencia respecto casos en los que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha aplicado
este principio ver: sentencia del caso Chassagnou del 29 de abril de 1999; sentencia del caso TheSunday
Times del 26 de abril de 1979; sentencia del caso Kjeldsen, BuskMadsen y Pedersen del 7 de diciembre de
1976; entre otras.

*®1Chano Lorena, supra nota 159159.

2 Sanchez Gil Rubén, El principio de proporcionalidad, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad
Nacional auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007.
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balance entre los beneficios obtenidos con la medida y perjuicios ocasionados; ello,

considerando los resultados de los primeros dos subprincipios.

Como ejemplo de la aplicacion de este principio por el TJUE recientemente es el caso
Philips Morris en el cual, el tribunal analizé la proporcionalidad de la medida que obligaba
a las empresas a incluir advertencias respecto a los danos ocasionados por el consumo de
tabaco, las cuales deberian cubrir por lo menos el 65% del frente y reverso del empaque. Al

analizar la proporcionalidad de la medida, el TJUE, sefalo que:

“el principio de proporcionalidad es uno de los principios generales del Derecho
de la Uniédn. Exige que los actos de las instituciones de la Union sean idoneos
para alcanzar los objetivos legitimos persequidos por la normativa de que se
trate y no sobrepasen los limites de lo que es necesario para alcanzar tales
objetivos, quedando claro que, cuando se pueda elegir entre varias medidas
adecuadas, deberd utilizarse la menos gravosa y que las cargas que se
impongan no deberdn ser desproporcionadas respecto a los objetivos
persequidos”3,

En materia de inversiones, el principio de proporcionalidad ha sido reconocido como parte
del Trato Justo y Equitativo (TJE) y como mediada para el trato a las inversiones. En MTD
el tribunal sefald que el TJE es un estandar amplio y aceptado generalmente en el que
abarca principios fundamentales como buena fe, debido proceso, no discriminacion y

proporcionalidad?%4.

3 Caso Philip Morris. Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo, asunto C-547/14 de fecha 4 de mayo de
2016. Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:62014CJo547&from=EN.

®4MTD Equity Sdn Bhd. And MTD Chile S.A. v. Republic of Chile, [2004], ICSID Case No. ARBJo1/7, Award 25
May 2004 (MTD)
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En Tecmed el tribunal sefialé como requisito para determinar la existencia de una
expropiacion indirecta en una medida, la aplicacion del principio de proporcionalidad

sefalando que:

"la proporcionalidad de dichos actos o medidas con las exigencias del
interés publico presuntamente tutelado a través de los mismos y la
proteccion legalmente debida al inversor en relacion con su inversion, sin
olvidar que la magnitud de dicho impacto juega un rol de peso al juzgar acerca
de dicha proporcionalidad”.

El tribunal en Oxy v. Ecuador sefiald que el principio de Trato Justo y Equitativo incorpora
el principio de Proporcionalidad*®5. Asimismo, establecid la siguiente regla para determinar

si las medidas utilizadas por el Estado cumplen con el principio de proporcionalidad:

"En aquellos casos en que la administracion pretende imponer una sancion
severa, en opinion del Tribunal, el Estado debe poder demostrar (i) que quien
cometio la violacion causo un dano lo suficientemente grave; y/o (ii) que
habia existido un incumplimiento manifiesto o recurrente del contrato o de
la ley correspondiente que fue suficiente para asegurar la sancion
impuesta; y/o (iij) que por razones de disuasion y buena gestion es
apropiado imponer una sancion significativa, incluso aunque el dario sufrido
en esa instancia particular no haya sido grave...

El enfoque a adoptar seguird siendo el criterio general, ponderando los
intereses del Estado con los del individuo, a fin de determinar si la sancion en
cuestion es una respuesta proporcionada en las circunstancias particulares”®,

En virtud de lo anterior, se puede afirmar que bajo el principio de proporcionalidad el
inversionista se encuentra protegido en contra de decisiones excesivas y arbitrarias que

pueda tomar el Estado, una de ellas la rescision administrativa. La proporcionalidad de las

65 Anne Marie Martin, Proportionality: An Addition to the International Center for the Settlement of Investment
Disputes’ Fair and Equitable Treatment Standard, 37 BC Intl & Comp. L. Rev. 58 (2014),
http://lawdigitalcommons.bc.edu/iclr/vol.37/iss3/6

6 Sypra nota 67, para 416 y 417.
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sanciones se ha incluido como elemento clave para determinar la existencia del TJE,

explicado en el numeral anterior.

La proporcionalidad de la medida aplicada por el Estado podra ser un factor para
determinar no sélo la violacion al TJE, sino también la posible existencia de una
expropiacion indirecta dependiendo de las circunstancias que dieron origen al caso, tal
como ocurrié en Oxy vs. Ecuador el cual se explicara en el apartado correspondiente a la

expropiacion indirecta.

3.1.4. Proteccion y seguridades plenas

Este principio implica que el Estado receptor se encuentra obligado a tomar medidas para
proteger las inversiones de efectos adversos, derivados de los actos del Estado, sus
dependencias y entidades o terceros. Algunos Tratados de Inversionesincluyen este
principio en el trato justo y equitativo, mientras que otros los consideran como distintos

principios, con niveles de proteccion diferentes*®7.

En AzurixCorp v. Argentina el Tribunal sefial6 que el principio de “proteccion y seguridades
plenas” se limita a las funciones de policia del Estado, requeridas por la costumbre
internacional. Sin embargo, cuando los términos “protecciones y seguridades” se
encuentran calificados con el adjetivo “plenas” Unicamente el contenido de las mismas se

extenderd mas alla de la seguridad fisica®®.

17Azurix Corp v.The Argentine Republic, Award, 14 July 2006, at para 407.
168 Id.
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Inicialmente este principio se enfocaba en la necesidad de proteger al inversionista de
distintos tipos de violencia fisica o presiones sociales, incluyendo invasiones a
instalaciones. Posteriormente, el contenido de dicho principio se ha extendido para
proteger al inversionista de las violaciones a sus derechos por la aplicacion de leyes y

normas en el Estado receptor.

Aun cuando se ha discutido si el alcance del sentido amplio de este principio es mas amplio
que aquel consagrado en la costumbre internacional, este principio requiere que el Estado

Receptor actUe diligentemente®9.

La aplicacion de este principio en sentido amplio, dependera del alcance de los demas
principios contenidos en los Tratados, en particular cuando no existan otros principios que
puedan proteger al inversionista en contra de la aplicacion excesiva de las normas®°. Las
acciones del Estado y las violaciones a este principio deberan ser interpretadas a la luz de

las demas protecciones otorgadas en los Tratados.

3.1.5. Trato nacional y Nacion mas favorecida

Trato nacional es un principio fundamental en todo esquema de libre comercio, incluido
dentro de los tratados de inversiones y la OMC, e implica que ningun Estado parte podra

otorgar un trato menos favorable que el otorgado a sus connacionales, prohibiendo a las

*%9Noble Ventures v. Romania, Award, 12 October 2005, para 164.
7°DolzerRudolph, opus cit, nota 134
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partes discriminar a los inversionistas por su origen. *7* La OMC define dicho principio

como:

"Principio sequn el cual cada Miembro concede a los nacionales de los demds
el mismo trato que otorga a sus nacionales. El articulo Il del GATT exige que se
conceda a las mercancias importadas, una vez que hayan pasado la aduana,
un trato no menos favorable que el otorgado a las mercancias idénticas o
similares de produccion nacional...”.*7?

El principio de Nacion mas favorecida, es un “principio de no discriminacion entre los
interlocutores comerciales'’3”, que recoge la obligacion de los Estados a otorgar a un
inversionista un trato no menos favorable que aquel otorgado a un inversionista nacional

de cualquier otro Estado.

Generalmente ambos principios se otorgan en los tratados de manera conjunta a fin de
permitir a los inversionistas los mismos derechos y nivel de trato que a los connacionales
del estado receptor o en caso de existir un tratado mas favorable, otorgar los mismos
derechos que dicho tratado. Por ejemplo, se puede invocar estos principios para
beneficiarse de incentivos otorgados por el estado receptor a sus connacionales o a

inversionistas de otro estado con el que se cuente con un tratado.

3.2. Aplicacion de las protecciones a inversiones de los Tratados internacionales
en los Contratos Petroleros.

*7*RyanHauk, al analizar el caso de UPS vs Canadd, sefiald que para considerar la existencia de una violacion
al principio de trato nacional deben configurarse tres supuestos: i) la existencia del trato, elemento que
presupone la existencia de una inversion y un acto en su contra, ii) que existan circunstancias similares “in
likecircumstances”; y iii) que éste sea menos favorable que aquel recibido por los inversionistas nacionales.
72 Principio de Trato Nacional, Glosario de Términos de la Organizacion Mundial de Comercio, disponible en:
https://www.wto.org/spanish/thewto_s/glossary_s/trato_nacional_s.htm

73 Principio de nacion mas favorecida, id.
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La Reforma Energética abrid el sector de hidrocarburos a la participacion privada a través
de los distintos tipos de contratos previstos en la Ley de Hidrocarburos y la Ley de Ingresos
sobre Hidrocarburos, en los cuales podran participar extranjeros. Mismos que podran
considerarse como inversionistas en términos de las definiciones contenidas en los

diversos tratados internacionales suscritos y ratificados por México.

Tal y como se sefalo en los capitulos anteriores, existe una serie de principios de derecho
internacional en materia de inversiones que protegen a los inversionistas de los Estados
parte de los diversos tratados internacionales suscritos por nuestro pais, como lo son el
Trato justo y equitativo o la prohibicion de expropiaciones ilegales. En materia petrolera,
la apertura a la inversion tiene como consecuencia la aplicacion de los tratados al sector, y
por ende, el otorgamiento de dichos principios y derechos a los inversionistas extranjeros
que han obtenido, entre otros, Contratos de Exploracion y Extraccion, en México. Lo
anterior, aun cuando, en algunos casos, la aplicacion de los tratados en el sector habia sido

expresamente excluidos.

En el presente capitulo se analizara si son aplicables los principios de derecho internacional
de inversiones, asi como el otorgamiento de las protecciones previstas en el TLCAN, el
Acuerdo de la Alianza del Pacifico a los inversionistas extranjeros que obtengan contratos
a partir de la reforma energética, dichos acuerdos fueron seleccionados ya que la mayoria
de las empresas petroleras que han manifestado interés se encuentran cubiertas por dichos
tratados. Adicionalmente, se estudiara si dichas protecciones otorgan el derecho a acceder
acceso al arbitraje de inversiones por las violaciones a los derechos de los inversionistas,

otorgados por dichos tratados.
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3.2.1. Aplicacion del TLCAN en la Reforma Energética.
El articulo 1101 limita el ambito de aplicacion del Capitulo Xl respecto a las medidas que
adopte o mantenga una Parte relativas a los inversionistas de un Estado Parte, inversiones
de inversionistas de otro Estado Parte en su territorio74. Estableciéndose que aplicara a
tanto las inversiones existentes a la entrada en vigor del tratado como a aquellas realizadas

con posterioridad.

Ahora bien, para mayor comprension de concepto, el término "medidas relativas a”
inversionistas o inversiones ha sido interpretado por los tribunales en diversos casos
requiriendo una conexion legal significativa’s. Por ejemplo, en Pope &Talbot v. Canad,
el tribunal acepto los argumentos del gobierno canadiense, los cuales sefialaban que las
actividades realizadas por su gobierno no debian considerarse como "mediadas relativas a”
inversiones y por lo tanto no eran sujetas al ambito de aplicacion del TLCAN, debido a que
aun cuando las medidas aplicadas por Canada afectaron las inversiones de un inversionista
de un Estado Parte, pero estas no fueron principalmente dirigidas a las inversiones® y en
consecuencia, dichas medidas no se encontraban dentro del ambito de aplicacion del

Capitulo XI.

Por su parte, en Methanex v. Estados Unidos, el tribunal interpretd el término "medidas
relativas a” de forma contraria a la decision de Pope & Talbot. En este caso, Methanex

alegaba que las medidas tomadas por parte del gobierno de California para prohibir el uso

74Articulo 1101 TLCAN opus cit, nota7zg .

75Ver. Bradly J. Condon, Mexican energy reform and NAFTA Chapter 11: Articles 20 and 21 of the
Hydrocarbons Law and Access to investment arbitration, Journal of World Energy Law and Business, 2016,
9-203-218.

76Pope &Talbot Inc v. Canada. Ruling by Tribunal on claimants’ motion for interim measures. Disponible en:
http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/itac672.pdf
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del metanol en las gasolinas afectaron sus inversiones, y en consecuencia constituyeron
una violacion a los derechos protegidos por el TLCAN encuadrado el supuesto dentro del

ambito de aplicacion del Capitulo XI del Tratado.

Por su parte, Estados Unidos argumentd que las medidas ambientales tomadas por el
gobierno del Estado de California, conllevaban por esencia el riesgo de afectar un gran
numero de inversiones e inversionistas. Por lo que a fin un sinnUmero de reclamaciones por
parte de terceros afectados indirectamente con la aplicacion de medidas ambientales
tanto locales como estatales, el término "medidas relativas a” deberia interpretarse
restrictivamente, acotandolo a aquellos casos en los que exista una relacion legal
significativa entre la medida y el inversionista o la inversion afectada. El tribunal, acepto el
argumento de Estados Unidos, creando como precedente una interpretacion que acota la
interpretacion del articulo 1101 del TLCAN y en consecuencia restringe el ambito de

aplicacion del Capitulo XI.

De lo anterior se desprende, que para la aplicacion del tratado se debera demostrar que la
medida que dio origen a la controversia, encuadre en el concepto de “relativo a” las
inversiones y/o inversionistas de otro estado parte. Para lo cual, la parte afectada por la

medida, debera demostrar la relacion causal entre el dafio y la medida.

Una vez determinado que la actuacion del Estado Parte, constituye una medida relativa a
las inversiones, se debera analizar si no existe algun otro impedimento para la aplicacion
del Tratado, particularmente la del Capitulo XI. Para ello, se deberd analizar: (i) si las
inversiones realizadas se encuentran previstas dentro del tratado, o si existe alguna reserva

al mismo que prohiba su la realizacion y (ii) si existe un conflicto de normas que prevenga
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la aplicacion del Tratado. En el caso que nos compete, se debera analizar si la Legislacion

energética vigente impide la aplicacion del TLCAN.

3.2.2. Reservas del TLCAN.
El capitulo VI del TLCAN establece el alcance y cobertura del tratado relacionado con la
apertura del sector energético, en particular, de bienes energéticos y petroquimicos
basicos y medidas relacionadas con la inversion y comercio transfronterizo de dichos
bienes?”7. En dicho capitulo se establece como principio fundamental el respeto a las
Constituciones de cada uno de los Estados Parte. Lo cual atiende a las restricciones en
materia energética contenidas en la Constitucion Mexicana previo a la Reforma
Energética, en especial el monopolio estatal en materia de exploracion y produccion. El
cual requeria que el Estado a través de Petrdleos Mexicanos llevara a cabo todas las

actividades estratégicas relacionadas con el sector.

En congruencia con lo dispuesto en la Constitucion Mexicana al momento de suscribir el
tratado, México se reservd para si mismo la inversion y prestacion de las siguientes

actividades estratégicas en el Anexo 602.3 (2):

"a. exploracion y explotacion de petrdleo crudo y gas natural; refinacion o
procesamiento de petrdleo crudo y gas natural; y produccion de gas artificial,
petroquimicos basicos y sus insumos y ductos;

b. comercio exterior; transporte, almacenamiento y distribucion, hasta e
incluyendo la venta de primera mano de los siguientes bienes:

i.  petrdleo crudo;

ii.  gas natural y artificial;

77 Tratado de Libre Comercio para América del Norte, articulo 602.
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iii. ~ bienes cubiertos por este capitulo obtenidos de la refinacion o del procesamiento de
petrdleo crudo y gas natural; y

iv.  petroquimicos bdsicos;*7%”

Las reservas anteriores, excluian la participacion de Inversionistas extranjeros a lo largo de
la cadena productiva del sector de hidrocarburos; en upstream se excluia la exploracion y
extraccion, lo cual implica que el Estado mantendria el control de las actividades, pudiendo
subcontratar servicios, siempre que estos no implicasen una cesidn de las operaciones, la
inversion extranjera en los servicios no estaba prohibida por la Constitucion. En midstream
y downstream, se prohibid la inversion en la comercializacion al exterior; transporte,

almacenamiento y distribucion, hasta e incluyendo las ventas de primera mano.

Adicionalmente se excluyen expresamente dichas actividades del ambito de aplicacion del
Capitulo Xl de sefalando que "no se permitird la inversion privada en las actividades listadas
en el parrafo 1.”79 Por lo anterior, las restricciones al ambito de aplicacion del TLCAN
respecto al sector de hidrocarburos y la falta de inversion de Pemex en refinerias, hicieron
de nuestro pais “un proveedor de crudos baratos para las refinerias estadounidenses, a las
cuales se les compra los petroquimicos y gasolinas que anteriormente en su gran mayoria

producia la industria mexicana”*®.

No obstante las reservas incluidas en el Capitulo VI de energia, el propio Tratado abrid la

puerta a que en caso de que México permitiera la inversion en las actividades reservadas,

78 Tratado de Libre Comercio opus cit nota 70., Anexo 602.3: Reservas y disposiciones especiales

79 |bid.

®owitker Jorge, El interés nacional frente al Tratado de Libre Comercio de América del Norte, TLCAN 20
ANOS, ;Celebracién, desencanto o replanteamiento?, disponible en: http://idic.mx/wp-
content/uploads/2014/11/TLCAN20ANOS_UNAM-IDIC_2014_comprimido.pdf
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éstas serian protegidas por el Capitulo XI de las Inversiones. Lo anterior se precisd en un

pie de pagina que de la siguiente forma:

"Articulo 1101 (2) y Anexo 602.3: en la medida en que una Parte permita
realizar una inversion en una actividad establecida en el Anexo Il o en el Anexo
602.3, tal inversion estard cubierta por la proteccion del Capitulo Xl,
“Inversion".*8*

En tal sentido, el factor determinante para la aplicacion de las reservas contenidas en el
Capitulo de energia y en el Anexo lll, es si el Estado autoriza la inversion extranjera en
dichas actividades. Lo cual, implica que, a pesar de las reservas al Capitulo de energia, una
vez autorizada la inversion extranjera en el sector energético en 2013, a través de las
modificaciones a la Constitucion y la creacion de distintas Leyes, dichas inversiones seran
protegidas por el Capitulo de Inversiones. Por tal motivo, es posible afirmar que no existen
reservas al Capitulo XI del TLCAN respecto a las inversiones extranjeras derivadas de los
Contratos de Exploracion y Extraccion de Hidrocarburos, contenidos en la Reforma

Energética.

3.2.3. Sometimiento al Arbitraje de inversiones
En este orden de ideas, toda vez que México otorgo su consentimiento al arbitraje para
resolver las controversias relativas a las inversiones protegidas en el Tratado, en la Seccidn
B del Capitulo XI; aquellas disputas que surjan de los contratos de exploracion y extraccion
y en particular respecto a las inversiones derivadas de los mismos, podrian resolverse

conforme a las reglas de arbitraje sefaladas en las Seccion B del Capitulo XI. Lo anterior,

1 Tratado de Libre Comercio para América del Norte, opus cit. Pie de pagina 2 Anexo 602.3.
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siempre que la contraparte presente una demanda por una medida relativa a las

inversiones por parte del gobierno mexicano.

La Seccidon B del Capitulo XI del TLCAN establece el mecanismo de solucion de
controversias derivadas de la violacidn a las protecciones otorgadas por el Tratado. A
través de este Capitulo, los Estados Parte otorgaron su consentimiento para someter
cualquier controversia al arbitraje en términos del Convenio del Centro Internacional de
Arreglo de diferencias relativas a Inversiones (CIADI) y en su caso a través del mecanismo

complementario*®.

El articulo 25 del Convenio de Washington establece claramente la jurisdiccion del CIADI;
estableciendo los casos en los que podra resolver una diferencia en virtud de la materia, el

consentimiento o las partes involucradas, dicho articulo establece lo siguiente:

"Articulo 25 (1) La jurisdiccion del Centro se extenderd a las diferencias de
naturaleza juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado
Contratante (o cualquiera subdivision politica u organismo publico de un
Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional
de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en
someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no podra ser
unilateralmente retirado.

(2) Se entendera como "nacional de otro Estado Contratante":

(a) toda persona natural que tenga, en la fecha en que las partes consintieron
someter la diferencia a conciliacion o arbitraje y en la fecha en que fue
registrada la solicitud prevista en el apartado (3) del Articulo 28 o en el
apartado (3) del Articulo 36, la nacionalidad de un Estado Contratante distinto
del Estado parte en la diferencia; pero en ningun caso comprenderd las
personas que, en cualquiera de ambas fechas, también tenian la nacionalidad
del Estado parte en la diferencia; y

(b) toda persona juridica que, en la fecha en que las partes prestaron su
consentimiento a la jurisdiccion del Centro para la diferencia en cuestidn, tenga
la nacionalidad de un Estado Contratante distinto del Estado parte en la

82 Ver articulo 1119 del TLCAN
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diferencia, y las personas juridicas que, teniendo en la referida fecha la
nacionalidad del Estado parte en la diferencia, las partes hubieren acordado
atribuirle tal cardcter, a los efectos de este Convenio, por estar sometidas a
control extranjero.

(3) El consentimiento de una subdivision politica u organismo publico de un
Estado Contratante requerird la aprobacion de dicho Estado, salvo que este
notifique al Centro que tal aprobacion no es necesaria.

(4) Los Estados Contratantes podrdn, al ratificar, aceptar o aprobar este
Convenio o en cualquier momento ulterior, notificar al Centro la clase o clases
de diferencias que aceptarian someter, o no, a su jurisdiccion. El Secretario
General transmitird inmediatamente dicha notificacion a todos los Estados
Contratantes. Esta notificacion no se entenderd que constituye el
consentimiento a que se refiere el apartado (1) anterior.”

El CIADI podra conocer sobre una controversia, en materia de inversiones, aun cuando ésta
no se encuentre contemplada en los supuestos sefalados por el articulo anterior, a través

del mecanismo complementario, si se cumple con lo siguiente:

(1) Que exista un Tratado Bilateral entre el Estado receptor de la inversion y el
Estado de cuya nacionalidad es el inversor, en éste documento se debera

pactar el sometimiento a la jurisdiccion del CIADI.

En el caso que nos compete, el TLCAN establece en el apartado B del Capitulo XI, el
sometimiento de los estados parte (Estados Unidos, Canada y México) al arbitraje de
inversiones ante el CIADI. En tal sentido, las controversias derivadas de las medidas
relativas a inversiones de un inversionista de un estado parte, podran someterse ante el

CIADI.

En este orden de ideas, en términos del TLCAN, es posible someter al arbitraje de
Inversiones una controversia en materia energética derivada de un contrato, como los

Contratos de Exploracion y Extraccion de Hidrocarburos. Ello siempre que, el Contratista
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seaun inversionista de un Estado Parte y se violen las protecciones otorgadas en el Capitulo
de Inversiones mediante una medida tomada por el estado mexicano. El derecho de acudir
al arbitraje por controversias relativas a inversiones en materia energética incluye a
aquellas derivadas de expropiaciones, directas o indirectas, incluyendo aquellas derivadas

de la rescision administrativa como se explicara en el proximo capitulo.

3.2.4. Acuerdo de la Alianza del Pacifico (AAP)
El Acuerdo de la Alianza del Pacifico fue suscrito el 6 de junio de 2012, entre Colombia,
Chile, México y Peru. Entre sus objetivos se encuentra establecer las reglas claras para
estimular la expansion y diversificacion del comercio de mercancias y servicios ente los
Estados parte, asi como promoverla transparencia en el comercio de mercancias y servicios

y en la inversion.

3.2.5. Ambito de aplicacién en materia de inversiones
Al igual que el TLCAN, el AAP cuenta con un capitulo dedicado exclusivamente a las
inversiones. El capitulo 10 del mismo establece las protecciones que deberan otorgarse por
los estados signatarios, respecto de las inversiones realizadas por connacionales de otros
estados signatarios. En términos del articulo 10.2, el capitulo en comento serd aplicable a
las medidas adoptadas por un Estado Parte respecto a las inversiones de otra parte,
entendidas estas como las inversiones realizadas, por una parte, un nacional o una empresa

de una parte.

Asimismo, dicho articulo establece quienes son los sujetos obligados por dicho capitulo, al
sefalar que éste le serd aplicable a las medidas realizadas por: “: Las obligaciones de una

Parte de conformidad con esta Seccion se aplicaran a una empresa estatal u otra persona
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cuando ésta ejerza cualquier autoridad regulatoria, administrativa v otra autoridad
gubernamental que le hubiera sido delegada por esa Parte, tales como la autoridad de
expropiar, otorgar licencias, aprobar transacciones comerciales o imponer cuotas, tasas u

otros cargos.”8.

Una vez definido que el ambito de aplicacion del capitulo sera a aquellas medidas
adoptadas por alguno de los sujetos obligados, sefialados en el parrafo anterior, respecto
de las inversiones de un inversionista de otro estado parte; es necesario abundar respecto
al alcance del término “inversidon” a la luz del tratado. Al respecto, el articulo 10.1 define las

inversiones como:

“Inversidn: significa todo activo de propiedad de un inversionista o controlado
por el mismo, directa o indirectamente, que tenga las caracteristicas de una
inversion, incluyendo caracteristicas tales como el compromiso de capitales
U otros recursos, la expectativa de obtener ganancias o utilidades, o la
asuncion de riesgo. Las formas que puede adoptar una inversion incluyen:

(a) una empresa;

(b) acciones, capital y otras formas de participacion en el patrimonio de una
empresa;

(c) bonos, obligaciones u otros instrumentos de deuda de una empresa, (...);
(d) futuros, opciones y otros derivados;

(e) contratos®® de llave en mano, de construccion, de gestion, de produccion,
de concesion, de participacion en los ingresos y otros contratos similares,
incluyendo aquellos que involucran la presencia de la propiedad de un
inversionista en el territorio de las Partes;

(f) derechos de propiedad intelectual;

(g) licencias, autorizaciones, permisos y derechos similares otorgados de
conformidad con la legislacion interna, y

83 Articulo 10.2 Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico. Disponible en:
http://www.sice.oas.org/Trade/PAC_ALL/Pacific_Alliance_Text_s.asp#c10_a1o_1
84 en términos del acuerdo, los contratos incluyen los derechos contractuales emanados del mismo.
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(h) otros derechos de propiedad tangibles o intangibles, muebles o inmuebles y
los derechos relacionados con la propiedad (...);

inversion no incluye una orden o sentencia presentada en una accion judicial o
administrativa;”

De la definicion anterior se desprende que los contratos de produccion, de concesion, la
participacion en los ingresos y otros contratos similares otorgados por un Estado Parte se
consideraran como inversiones protegidas por el AAP. En este sentido, los distintos tipos
de Contratos de Exploracion y Produccién (licencia, produccion compartida, utilidad
compartida y servicios) pueden considerarse como inversiones, pues pueden encuadrar en
los diversos tipos de contratos incluidos en la definicion. De la misma manera, toda vez que
el AAP incluye dentro de la definicion de inversion a los compromisos de capital u otros
recursos, la expectativa de obtener ganancias o utilidades, o la asuncion de riesgo; se podra
considerar como “inversiones” protegidas por el tratado a todas aquellas derivadas del
programa minimo de trabajo contenido en cada uno de los CEE. Tal y como se explico
anteriormente, el programa minimo de trabajo constituye el compromiso de realizar una
serie de actividades contenidas en el mismo, asumiendo, el contratista, los costos y riesgos
relacionados con la exploracion o extraccion de hidrocarburos con la expectativa de
obtener utilidades una vez declarada la comercialidad del area contractual. Por tal motivo,
los compromisos adquiridos en los programas minimos de trabajo, formaran parte de las

inversiones protegidas por el AAP, en términos de la definicion en comento.

Ahora bien, todas aquellas inversiones que encuadren en la definicion de “inversion” dentro
antes descrita, estaran protegidas por los principios de derecho de inversiones explicados
en capitulos anteriores. Entre los principios consagrados dentro del capitulo 10 se

encuentran: trato nacional (articulo 10.4), nacion mas favorecida (articulo 10.5), nivel
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minimo de trato (articulo 10.6), reglas especificas para llevar a cabo expropiaciones previa

indemnizacion (articulo 10.12), etcétera.

3.2.6. Sometimiento al Arbitraje de inversiones
Tal y como sucede en el capitulo XI del TLCAN, el capitulo 10 del AAP incluye una seccion
para la solucidn de controversias entre los Inversionistas y los Estados parte. En términos
del mismo, en caso de existir una controversia, el primer mecanismo para su solucion
debera ser las negociaciones y consultas. Este mecanismo incluye entre otros, los buenos
oficios, la conciliacion, mediacion y otros procedimientos de caracter no vinculante ante
terceros*®s. Si dentro de los 6 meses siguientes al sometimiento de la consulta o inicio de
negociaciones las Partes no llegan a un acuerdo, se podra someter la controversia al
arbitraje de inversiones. Para ello, deberd presentar una notificacion de intencion de

someter la controversia al arbitraje por lo menos go dias antes de presentar la demanda.

El arbitraje podra llevarse a cabo: (i) ante el CIADI siguiendo las Reglas Procesales
Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje del mismo; ello siempre y cuando las partes
de la controversia sean partes del Convenio de Washington; (ii) ante el CIADI a través del
mecanismo complementario, cuando alguna de las partes de la controversia sean parte del
Convenio de Washington; (iii) siguiendo las reglas de la UNCITRAL (CNUDMI); o (iv) ante
cualquier institucion arbitral acordada por las partes. Para ello, en el articulo 10.17 los
estados signatarios establecieron su consentimiento al arbitraje de inversiones, sefialando

lo siguiente:

ARTICULO 10.17: Consentimiento de cada Parte al Arbitraje

85 ver articulo 10.15, Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico, supra nota 183183
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1. Cada Parte consiente en someter una reclamacion a arbitraje con arreglo a
esta Seccion y de conformidad con el presente Protocolo Adicional.

2. El consentimiento a que se refiere el pdrrafo 1 y el sometimiento de la
reclamacion a arbitraje con arreglo a esta Seccion cumplird con los requisitos
senalados en:

(a) el Capitulo Il del Convenio CIADI (Jurisdiccion del Centro) y el Reglamento
del Mecanismo Complementario del CIADI, que exigen el consentimiento por
escrito de las partes de la controversia;

(b) el Articulo Il de la Convencion de Nueva York, que exige un “acuerdo por
escrito”, y

(c) el Articulo | de la Convencidn Interamericana, que requiere un “acuerdo”¢.

De lo anterior se desprende que el consentimiento otorgado por los estados signatarios,
cumple con las formalidades requeridas para su validez y bastara con la presentacion de la
notificacion del sometimiento al arbitraje para considerar que ambas partes de la
controversia han consentido al arbitraje de inversiones. Por tal motivo, en caso de existir
una violacion a los derechos de los inversionistas extranjeros que obtengan un CEE en
México, estos podran, en su caso, acudir al arbitraje de inversiones conforme al capitulo 9

del AAP.

3.2.7. APPRISs suscritos por México
Adicional a los tratados analizados en las secciones anteriores, nuestro pais cuenta con una
gran cantidad de APPRIs con diversos Estados entre los que se destacan los suscritos con
Argentina, China, Francia, Italia, Paises Bajos, Reino Unido, Australia. Cabe sefalar que
México cuenta con contratos de exploracion y extraccion suscritos con inversionistas de

dichos Estados, derivados de la Ronda 1y la primera asociacion con Pemex.

®Articulo 10.17 del Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico, supra nota 183
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Cada uno de los acuerdos prevé un apartado para la proteccion de inversiones entre ellas,
se incluyen los contratos y concesiones que tengan un valor econémico. Asimismo, en
estos se reconocen y otorgan las protecciones relacionadas con los principios de trato
nacional, nacién mas favorecida, nivel minimo de trato y no expropiacion sin causa de

utilidad publica conforme a las reglas previstas en las mismas.

Los APPRIs contemplan un apartado de solucidn de controversias, que permiten acudir al
arbitraje en materia de inversiones, por el incumplimiento de los principios establecidos en
éstos. En tal sentido, en caso de existir una medida en contra de los CEE suscritos con
inversionistas de los Estados parte de dichos acuerdos, y que esta medida constituya una
violacion al acuerdo y a las protecciones otorgadas en este, se podra acudir al arbitraje de

inversiones en términos de lo previsto en cada uno de los APPRIs.

3.2.8. Conflicto de Normas.
Una vez determinado que una medida tomada por un estado parte se encuentra dentro del
ambito de aplicacion tanto del TLCAN o del AAP, se debera considerar si existe alguna
prohibicion para someter al arbitraje considerando la legislacion nacional e internacional.
En materia de recision administrativa, el articulo 21 de la Ley de Hidrocarburos establece
los mecanismos de solucion de controversias aceptados para en los CEE, excluyendo el
sometimiento al arbitraje de aquellas controversias derivadas de la rescision
administrativa. En dicho articulo se otorga el consentimiento para someter las demas
controversias derivadas de los contratos al arbitraje comercial en términos del Titulo
Cuarto del Libro Quinto del Cédigo de Comercio y los tratados internacionales en materia

de arbitraje y solucion de controversias de los que México sea parte. Lo anterior podria
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limitar el consentimiento otorgado en el TLCAN y el AAP y los APPRIs, revisado en los
apartados anteriores. Para determinar si lo previsto en los tratados prevalece sobre lo
dispuesto en la Ley de Hidrocarburos se deberan analizar: (i) las exclusiones contenidas en

la legislacion nacional y (ii) la jerarquia de normas y demas normas de conflicto aplicables.

(i) Restricciones al arbitraje de inversiones en la legislacion nacional

Tal como se sefald anteriormente, el articulo 21 de la LH excluye la posibilidad de someter
a arbitraje las controversias derivadas de la rescision administrativa de los CEE, lo anterior

al sefalar:

"Articulo 21.- Tratdndose de controversias referidas a los Contratos para la
Exploracion y Extraccion, con excepcion de lo mencionado en el articulo
anterior, se podrdn prever mecanismos alternativos para su solucion,
incluyendo acuerdos arbitrales en términos de lo dispuesto en el Titulo Cuarto
del Libro Quinto del Cédigo de Comercio y los tratados internacionales en
materia de arbitraje y solucion de controversias de los que México sea parte.

La Comisién Nacional de Hidrocarburos y los Contratistas no se someteran, en
ningun caso, a leyes extranjeras (...).”

El articulo anterior deja en claro la postura de rechazo que tiene el estado mexicano
respecto a la arbitrabilidad de la rescision administrativa. Dicha postura tiene como
antecedente Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, la Ley
de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, asi como las jurisprudencias
emitidas al respecto, las cuales catalogan a la rescision administrativa emitida con
fundamento en dichas leyes como un acto de autoridad. Dichos actos de autoridad
deberan ser combatidos ante el tribunal federal de justicia fiscal y administrativa, tal y

como se refleja a continuacion:
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Novena Epoca | Instancia: Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de | Tesis: Jurisprudencia
Segunda Sala la Federacion

Pagina: 312 Materia(s): Tesis: 2a./J. 4/2010 Registro: 165410
Administrativa | Tomo XXXI, Enero de 2010

RESCISION ADMINISTRATIVA DE CONTRATOS DE OBRAS PUBLICAS Y SERVICIOS RELACIONADOS
CON LAS MISMAS, Y DE ADQUISICIONES, ARRENDAMIENTOS Y SERVICIOS DEL SECTOR PUBLICO,
DECRETADA PORLAS DEPENDENCIAS Y ENTIDADES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL. ES
IMPUGNABLE EN EL JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO ANTE EL TRIBUNAL FEDERAL DE
JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA.

Del articulo 14, fraccion VII, de la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, que
establece que este 6rgano jurisdiccional conocera de los juicios promovidos contra las resoluciones
definitivas, actos administrativos y procedimientos en materia administrativa sobre interpretacion y
cumplimiento de contratos de obras publicas, adquisiciones, arrendamientos y servicios celebrados por
las dependencias y entidades de la administracion publica federal, a través del juicio contencioso
administrativo regulado en la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, se concluye que
la rescision administrativa de contratos pUblicos decretada con fundamento en los articulos 54 de la
Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico y 61 de la Ley de Obras Publicas
y Servicios Relacionados con las Mismas, es impugnable en el juicio contencioso administrativo ante
el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, pues se declara ante su incumplimiento; a su vez,
la_sentencia definitiva emitida en el juicio referido podra reclamarse en amparo directo ante un
Tribunal Colegiado de Circuito, con fundamento en los articulos 44, 46, 158 y 159 de la Ley de Amparo y
37, fraccion |, inciso b), de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, el cual ejercera un control
constitucional sobre lo resuelto respecto de la rescision administrativa.

Contradiccion de tesis 422/2009. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Décimo Quinto y Cuarto,
ambos en Materia Administrativa del Primer Circuito. g de diciembre de 2009. Cinco votos. Ponente: José Fernando
Franco Gonzalez Salas. Secretario: Roberto Rodriguez Maldonado.

Tesis de jurisprudencia 4/2010. Aprobada por la Segunda Sala de este Alto Tribunal, en sesion privada del trece de
enero de dos mil diez.

Décima Epoca | Instancia: Tribunales | Fuente: Gaceta del Semanario | Tesis: Aislada
Colegiados de Circuito Judicial de la Federacion
Pagina: 2103 Materia(s): Comun Tesis: VI.30.A.4 A (10a.) Registro: 2003747
Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 3

RESCISION ADMINISTRATIVA DE CONTRATOS DE OBRAS PUBLICAS Y SERVICIOS RELACIONADOS
CON LAS MISMAS, DECRETADA POR LAS DEPENDENCIAS Y ENTIDADES DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA. CONSTITUYE UN ACTO DE AUTORIDAD, SUSCEPTIBLE DE SER IMPUGNADO EN LAS VIAS
LEGALES CORRESPONDIENTES, ATENDIENDO AL TIPO DE AUTORIDAD QUE LA EMITE (FEDERAL,
ESTATAL O MUNICIPAL) Y LEGISLACION APLICABLE.

Conforme a la jurisprudencia nUmero 2a./J. 4/2010 de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXX,
enero de 2010, pagina 312, de rubro: "RESCISION ADMINISTRATIVA DE CONTRATOS DE OBRAS
PUBLICAS Y SERVICIOS RELACIONADOS CON LAS MISMAS, Y DE ADQUISICIONES,
ARRENDAMIENTOS Y SERVICIOS DEL SECTOR PUBLICO, DECRETADA POR LAS DEPENDENCIAS Y
ENTIDADES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL. ES IMPUGNABLE EN EL JUICIO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO ANTE EL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y
ADMINISTRATIVA.", y a la ejecutoria que le dio origen dictada en la contradiccion de tesis 422/2009, se
obtiene que la rescisidon administrativa de un contrato de obra publica, decretada por las dependencias
y entidades de la administracion publica federal, reune las caracteristicas para ser considerada como
un acto de autoridad, pues con fundamento en los articulos 134 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y 61 de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, se emite esa
decision unilateral, extinguiendo por si o ante si una relacion contractual en la que es parte un
particular, afectando su esfera juridica; asimismo, dicha rescision la decreta un érgano integrante de

101



la estructura organica de la entidad contratante, sin acudir a los tribunales judiciales o administrativos
y sin el consenso de la voluntad del afectado. Asi, el indicado criterio es aplicable también tratandose de
una resolucion de tal naturaleza dictada por una dependencia o entidad de la administracion publica del
Gobierno del Estado de Puebla o de algun Municipio de esa entidad federativa, pues el citado articulo 134
de la Constitucion Federal, que analizd la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la referida
contradiccion de tesis, no solo tiene aplicacion en el ambito federal, sino también en los Estados, pues
establece los principios que deben observarse en las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de
todo tipo de bienes, prestacion de servicios de cualquier naturaleza y la contratacion de obra, a favor de la
Federacion, los Estados, los Municipios, el Distrito Federal y los drganos politico-administrativos de sus
demarcaciones territoriales; y el diverso precepto 61 de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados
con las Mismas, que también interpretd el Alto Tribunal, guarda similitud, en su texto, con el articulo 72 de
la Ley de Obra Publica y Servicios Relacionados con la Misma para el Estado de Puebla, pues ambos
disponen que las dependencias y entidades de la administracion publica podran rescindir
administrativamente los contratos en la materia, por incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista. No escapa a este Tribunal Colegiado que cuando quien dicta la resolucion de rescision
administrativa es una dependencia que no es de la administracion publica federal no es procedente el juicio
contencioso administrativo ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, como lo establecio
este drgano colegiado en la tesis VI.30.A.353 A, publicada en los sefialados medio de difusién y Epoca,
Tomo XXXIV, agosto de 2011, pagina 1387, de rubro: "OBRAS PUBLICAS Y SERVICIOS RELACIONADOS
CON LAS MISMAS. CORRESPONDE A LOS JUECES DE DISTRITO EN MATERIA ADMINISTRATIVAY NO
AL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA, CONOCER DE LAS
CONTROVERSIAS SUSCITADAS POR LA INTERPRETACION Y CUMPLIMIENTO DE CONTRATOS
CELEBRADOS POR LOS PARTICULARES CON LAS DEPENDENCIAS DE LOS GOBIERNOS DE LOS
ESTADOS EN TERMINOS DE LA LEY RELATIVA."

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo en revision (improcedencia) 403/2011. Ingenieria Especializada en Construccion y Servicios, S.A. de C.V. 27
de octubre de 2011. Unanimidad de votos. Ponente: Jaime Raul Oropeza Garcia. Secretario: Alejandro Ramos
Garcia.

Nota: La parte conducente de la ejecutoria relativa a la contradiccion de tesis 422/2009 citada, aparece publicada en
el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXI, marzo de 2010, pagina 1977.

Por instrucciones del Tribunal Colegiado de Circuito, la tesis que aparece publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro V, Tomo 3, febrero de 2012, pagina 2404; se publica nuevamente con
las modificaciones en rubro y texto que el propio tribunal ordena sobre la tesis originalmente enviada.

En el caso entre Corporacion Mexicana de Mantenimiento Integral, S. de R.L. de C.V.
(Commisa) y Pemex Exploracion y Produccion (PEP) se confirmo la postura del Estado para
no arbitrar casos relacionados con la rescision administrativa. Este caso surgio cuando en
el afio 2004, PEP rescindio administrativamente el contrato de obra publica para la
construccion de dos plataformas celebrado con Commisa. Tras la rescision administrativa,
Commisa sometio la controversia a arbitraje comercial ante la ICC, lo cual estaba permitido

entérminos del contrato. De manera paralela, Commisa present6 una demanda de amparo
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en contra de la rescision, el cual le fue negado. En 2009, el panel arbitral fallo en favor de

Commisa condenando a PEP al pago de mas de 300 millones de ddlares*®’.

En 2010, PEP solicitd la nulidad del laudo y posteriormente promovio un amparo indirecto,
en el cual el Décimo Primer Tribunal Colegiado en materia Civil del Distrito Federal,
reconocid que la rescision administrativa del contrato entre las partes era un acto de
autoridad que Unicamente podia combatirse en juicio ordinario administrativo, declarando

la nulidad del laudo.288

El caso Commisa y las jurisprudencias antes citas son de suma importancia, ya que
consideran a la rescision administrativa como un acto de autoridad, derivado de los
contratos administrativos que no deben recurrirse ante tribunales arbitrales privados. Lo
cual se deriva de la naturaleza de caracter administrativo de los mismos. Sin perjuicio de lo
anterior, se deberd analizar la concordancia con los tratados internacionales suscritos por
México. En caso de existir conflicto entre los tratados y el criterio en comento, se debera
determinar cual de los dos es aplicable partiendo de las leyes de conflicto y jerarquia
normativa. Asimismo, se deberd determinar si las consecuencias de dicho acto

administrativo violan las protecciones otorgadas por algun tratado internacional.

(ii) la jerarquia de normas y demas normas de conflicto aplicables

%7 Para mayor referencia ver: Gonzalez de Cossio “Arbitraje y Contratacion Gubernamental” disponible en:
http://www.gdca.com.mx/PDF/arbitraje/ARBITRAJE%20Y%20CONTRATACION%20GUBERNAMENTAL.p
df. Ultima revisidn enero 2017; y

88 yer Wéss, Proteccion de inversiones y la Reforma Energética en México, revista Energia a Debate, afio 13,
edicion no. 77, noviembre/diciembre de 2016, Ciudad de México
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La jerarquia normativa ha sido objeto de diversos estudios tanto por la doctrina como por
los tribunales. Su importancia radica en que dependiendo de la interpretacion a la misma
una norma prevalecerd sobre otras. En tal sentido, el debate se ha encaminado sobre si los
tratados internacionales prevalecen sobre las leyes federales y posteriormente ha

abundado sobre la jerarquia de los tratados en materia de derechos humanos.

El articulo 133 de la Constitucion reconoce el principio de supremacia Constitucional,
estableciendo la jerarquia de normas de nuestro sistema juridico, ubicando a la

Constitucion por encima de cualquier otra ley; el texto de dicho articulo es el siguiente:

"Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidn que emanen
de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y
que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacidn del Senado,
seran la Ley Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada entidad federativa
se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de las
entidades federativas®.”

El articulo antes citado se ha interpretado de distintas maneras a través del tiempo,
otorgando distintas jerarquias a las leyes federales y a los tratados internacionales.
Inicialmente la Suprema Corte ubico a los tratados a la par que las leyes federales*.
Posteriormente, se les ubico por encima de las leyes federales y locales@*. Finalmente, en

una nueva interpretacion del articulo 133, se coloco a los tratados internacionales por

83 Articulo 133, Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos

19° Ver tesis aislada: “LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA
JERARQUIA NORMATIVA”. Octava Epoca; Registro: 205596, Instancia: Pleno; Tesis Aislada; Fuente: Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion; Localizacion: Num. 60, diciembre de 1992; Materia(s):
Constitucional; Tesis: P. C/92, pag. 27.

191 Ver “TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES
FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL”. Novena Epoca;
Registro: 192867, Instancia: Pleno; Tesis Aislada; Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion;
Localizacion: NUm. 60, diciembre de 1992; Materia(s): Constitucional; Tesis: P. LXXVIl/99, pag. 46.
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encima de las leyes federales y locales; reconociendo desde una vision internacionalista,
que las obligaciones pactadas a través de los tratados por el Estado mexicano deben sequir
lo dispuesto en la Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados, y reconociendo
el principio fundamental de derecho internacional consuetudinario “pacta suntservanda".

Dicha interpretacion se transcribe a continuacion:

Novena Pleno Fuente: Semanario Judicial de la | Tesis: Aislada

Epoca Federacion

Pag. 6 Materia(s): Tomo XXV, Abril de 2007 Registro:
Constitucional | Tesis: P. IX/2007 172650

TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE
UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES.
INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.

La interpretacion sistematica del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
permite identificar la existencia de un orden juridico superior, de caracter nacional, integrado por la
Constitucion Federal, los tratados internacionales y las leyes generales. Asimismo, a partir de dicha
interpretacion, armonizada con los principios de derecho internacional dispersos en el texto
constitucional, asi como con las normas y premisas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye
gue los tratados internacionales se ubican jerarquicamente abajo de la Constitucion Federal y por
encima de las leyes generales, federales y locales, en la medida en que el Estado Mexicano al
suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en la Convencion de Viena Sobre el Derecho de los
Tratados entre los Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales vy,
ademads, atendiendo al principio fundamental de derecho internacional consuetudinario
"pactasuntservanda", contrae libremente obligaciones frente a la comunidad internacional que no
pueden ser desconocidas invocando normas de derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por
lo demas, una responsabilidad de caracter internacional.

Amparo en revision 120/2002. Mc. Cain México, S.A. de C.V. 13 de febrero de 2007. Mayoria de seis votos. Disidentes:
José Ramon Cossio Diaz, Margarita Beatriz Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzalez Salas, José de Jesus Gudifio

Pelayo y Juan N. Silva Meza. Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretarios: Andrea Zambrana Castafieda,
Rafael Coello Cetina, Malkah Nobigrot Kleinman y Maura A. Sanabria Martinez.

El Tribunal Pleno, el veinte de marzo en curso, aprobd, con el numero IX/2007, |a tesis aislada que antecede. México,
Distrito Federal, a veinte de marzo de dos mil siete.

Nota: En la sesion publica de trece de febrero de dos mil siete, ademas del amparo en revision 120/2002, promovido
por Mc Cain México, S.A. de C.V., se resolvieron los amparos en revision 1976/2003, 787/2004, 1084/2004, 1651/2004,
1277/2004, 1576/2005, 1738/2005, 2075/2005, 74/2006, 815/2006, 948/2006, 1380/2006, y el amparo directo en revision
1850/2004, respecto de los cuales el tema medular correspondid a la interpretacion del articulo 133 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a que se refiere esta tesis aislada.

La tesis anterior, refleja el criterio utilizado por el pleno de la Suprema Corte mediante el
cual se coloca a los Tratados internacionales por encima de las leyes federales,

reconociendo las obligaciones contraidas por el Estado mexicano en el ambito
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internacional bajo el principio de pacta sunt servanda, lo cual implica que “el Estado
mexicano no puede invocar su derecho interno como excusa para el incumplimiento de las
obligaciones contraidas frente a otros actores internacionales”*** . De la aplicacidon de esta
tesis al caso en concreto, se desprende que los tratados de inversiones analizados en el
presente capitulo, prevaleceran sobre la restriccion incluida en el articulo 21 de la Ley de
Hidrocarburos. Por tal motivo, en caso de violaciones a las protecciones en materia de
inversiones otorgadas en los tratados internacionales derivadas de la rescision
administrativa, dichas violaciones y sus consecuencias podran ser arbitradas. Dichos

arbitrajes deberan celebrarse conforme a lo dispuesto en los propios tratados.

En conclusion, tal y como se explico a lo largo del presente capitulo las inversiones
realizadas por inversionistas extranjeros en los CEE, se encuentran protegidas por los
tratados internacionales, particularmente por el TLCAN y el AAP y los APPRIs. En caso de
que, derivado de una rescision administrativa, se violen los derechos otorgados en dichos
tratados incluyendo los principios del derecho de inversiones explicados en capitulos
anteriores, los inversionistas podran someter su controversia al arbitraje de inversiones. En
el siguiente capitulo se explicaran las causales de rescision administrativa previstas en la
Ley de Hidrocarburos y en los CEE, las cuales constituyen uno de los principales riesgos

para las inversiones.

192 contradiccion de tesis 293/2011 entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en Materias
Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito, disponible en: http://207.249.17.176/Transparencia/Epocas/Pleno/DecimaEpoca/293-2011-
PL%20CT%20Ejecutoria.pdf
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Capitulo IV Expropiacion de inversiones y rescision de los contratos de
exploracidn y extraccion.

En la industria petrolera uno de los principales riesgos no comerciales es la expropiacion de
las inversiones®93. En muchos paises, los recursos naturales y principalmente el petréleoy
gas se asocian a un sentido de pertenencia y nacionalismo que podria limitar la inversion
extranjera. Existen otros casos en donde la inversion extranjera en el sector hidrocarburos
se asocia con los abusos que cometieron empresas petroleras y el desequilibrio de las

concesiones otorgadas a principios del siglo 20 a lo largo del mundo.

La sensibilidad politica relacionada con la industria de hidrocarburos, hace a las inversiones
en la industria susceptibles de ser expropiadas. Ejemplo de ello, son los paises
Latinoamericanos quienes han tenido una larga historia de casos relacionados con el sector
como los casos del gas en Argentinay los distintos de petrdleo en Venezuela. Los arbitrajes
en materia de inversiones han ayudado a despolitizar las diferencias relacionadas con los

hidrocarburos, permitiendo una solucion imparcial.

Como se sefald en el capitulo anterior, la tendencia en los Ultimos afios ha sido promover
la inversidon extranjera otorgando una serie de protecciones a través de tratados
internacionales y acuerdos bilaterales de inversion. Sin embargo, el riesgo de una

expropiacion ilegal sigue latente. A lo largo de este capitulo se analizara la figura de la

93 Wagner Jay et al, Expropriation of Oil and Gas Investments: Historical, Legal and Economic Perspectives
in a New Age of Resource Nationalism, Association of Petroleum Negotiators June 2008.
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expropiacion, y las diversas formas en las que ésta puede afectar las inversiones en materia

de hidrocarburos.

4.1. Expropiacion de las inversiones

La regla general, en derecho internacional, es que la propiedad de los extranjeros no podra
ser tomada o expropiada, aun por causa de utilidad publica sin previa compensacion. Sin

que exista una prohibicion para los Estados a llevar a cabo expropiaciones.

Los apartados que versan sobre expropiaciones, dentro de los tratados internacionales en
materia de inversiones, no eliminan el derecho del Estado para expropiar determinados
bienes, sino que lo regulan, estableciendo los elementos necesarios para llevarlas a cabo.
En estos apartados, se salvaguardan los derechos de los inversionistas al garantizar el pago
de una compensacion en caso sufrir una expropiacion!®, la cual podra realizarse de manera

directa, indirecta'® o una medida equivalente a la expropiacion.

Mas alla del derecho de los Estados a expropiar, el derecho internacional en materia de
expropiaciones ha desarrollado tres ramas que regulan el ambito de aplicacion vy

condiciones respecto al ejercicio de esta facultad soberana.*9®

La primera de ellas establece cual es el objeto tutelado a ser protegido, lo cual

tradicionalmente no fue objeto de discusion entre los doctrinarios, sin embargo,

1% En el caso de Metalclad Corporation c. los Estados Unidos Mexicanos, el tribunal sostuvo que “la
expropiacion para el TLCAN incluye no sélo la confiscacion de la propiedad de manera abierta, deliberada y
con conocimiento de causa, tal como una confiscacion directa o transferencia formal y obligatoria de titulos
en favor del Estado receptor”, ver Metalclad Corporation c. los Estados Unidos Mexicanos laudo del 30 de
agosto de 2000, CIADI caso no. ARB (AF)/97/1.

295 En el caso de S. D. Myers c el gobierno de Canadd, el tribunal definid a la expropiacion indirecta una
privacion prolongada de la capacidad de un propietario de hacer uso de sus derechos economicos.

196 \er. Dozler Rudolph, supra notai3s4

108



recientemente ha sido objeto de interés. La mayoria de los tratados internacionales al
hablar de la expropiacion dentro de su clausulado hacen referencia a las inversiones;
haciéndolas el objeto tutelado. Asimismo, la jurisdiccion de muchos de los tribunales

arbitrales, como el CIADI, se limita a controversias derivadas de inversiones.

Lo anterior, refleja que, en muchos de los tratados internacionales, la inversion es el objeto

juridicamente tutelado en materia de expropiacion, ello a fin de evitar el abuso de poder.

Por su parte la segunda de las ramas, establece cual es la definicion de expropiacion. Si
bien es cierto que no existen dudas respecto al significado y alcance de una expropiacion
directa, esta situacidon adquiere un alto grado de complejidad cuando un Estado interfiere
con los derechos de propiedad de un extranjero sin que exista una transferencia de un titulo

de propiedad o confiscacion de un derecho de propiedad.

En las Ultimas tres décadas la mayoria de los casos de arbitraje relacionados con
expropiaciones versan sobre si la toma o expropiacion efectivamente ocurrid. En este
sentido, la definicion de expropiacion “indirecta” constituye uno de los principales temas

del Derecho Internacional en materia de expropiaciones.

La tercera rama en materia de expropiaciones se refiere a las condiciones bajo las cuales
un Estado puede o no expropiar la propiedad de extranjeros. En este sentido, para
considerar una expropiacion legal se deben de cumplir con cuatro requisitos minimos

conforme a lo siguiente:

a) Que se realice por causas de utilidad publica. El termino utilidad publica se ha

aplicado en su sentido amplio, lo cual ha ocasionado que su significado no haya sido
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b)

objeto constante de discusion; sin embargo, se ha discutido en tribunales su alcance
y limites.

Al respecto, en ADC v. Hungary, el tribunal determind que el requisito de “utilidad
publica” no puede satisfacerse con la mera referencia a la misma, sino que debe
existir un interés publico genuino.*97

Que en los términos generalmente aceptados, el acto de autoridad o medida que
da origen a la expropiacion no podra ser arbitraria ni discriminatoria.

Que sea conforme al debido proceso. Cabe destacar que solo algunos de los
tratados requieren especificamente que la expropiacion se lleve a cabo bajo el
principio de legalidad y debido proceso. Sin embargo, dichos principios forman
parte del derecho consuetudinario internacional como parte del trato justo y
equitativo y/o nivel minimo de trato, por tal motivo no es claro si en los casos en los
que se especifican en el tratado internacional el estandar para el debido proceso sea
diferente.

Que medie el pago de una compensacion pronta, justa y efectiva. Dentro de los
requisitos a los que se ha aludido, el de la compensacion es el mas controvertido.
Entre 1960 y 1990 las reglas en relacidn con la determinacion de la compensacion
fue el punto medular de los debates relacionado con las expropiaciones, esto
debido a que en estas épocas se estaba forjando un nuevo orden econdémico
mundial después de la descolonizacion de algunas naciones y la discusion sobre la

soberania de los recursos naturales.

197

ADC v. Hungary, Award, 2 October 2006, parras 429-433. Disponible en:
http://www.italaw.com/documents/ADCvHungaryAward.pdf
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Hoy en dia, estas discusiones fueron superadas derivado de los diversos
precedentes en los que se resolvid que la compensacidon debe de ser a un precio
justo de mercado, no obstante, esto la determinacion justa de la compensacién no
es del todo sencilla y suele ser objeto de controversia.

En cuanto a que la compensacidn sea pronta y efectiva la mayoria de los tratados
imponen que esta sea pagada en su totalidad, transferible y que se realice en

moneda de curso legal la cual pueda ser convertida en otras divisas*%.

Finalmente, cabe destacar que el hecho de que se cumplan los requisitos antes
mencionados no implica que no exista una expropiacion, sino que esta sea licita conforme

a los principios de derecho internacional.

1.2.1  Expropiacion Directa.
Las expropiaciones o expropiaciones directas pueden ocurrir de diversas formas, por
ejemplo, bajo un programa de nacionalizacion con fines sociales. Una expropiacion
significa la transferencia obligatoria del titulo de propiedad de un bien o la inmediata
ocupacion o confiscacion de un derecho de propiedad®®9. Generalmente, la expropiacion

beneficia al Estado que la llevé a cabo o un tercero designado por el Estado2°.

En el caso SD Myers c. el Gobierno de Canad3, el tribunal sefialé que el término

expropiacion conforme al articulo 1110 del TLCAN, en general, trae consigo la connotacion

198Dolzer& Stevens, Bilateral Investment Treaties, MartinusNijhoff Publishers; 1 edition (June 15, 1995).

99 Faya Alejandro, ;Como se determina una expropiacion indirecta bajo tratados internacionales en materia
de inversiones? Un analisis juridico contemporaneo. Bibliteca juridica virtual, Instituto de Investigaciones
juridicas. Disponibleen: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3386/8.pdf

200 Expropriation, UNCTAD Series on International Investment Agreements I, United Nations New York and
Geneva, 2012
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de tomar por una autoridad gubernamental la propiedad de una persona con el fin de
transferir la propiedad a otra persona, generalmente la autoridad que ejerce su poder

dejureo de facto para llevar a cabo la toma2*.

Entre los grandes casos de expropiaciones directas de la industria petrolera, se encuentra
el caso mexicano, en donde mediante el Decreto expropiatorio del 18 de marzo de 1938, el
Estado obtuvo la propiedad de las empresas petroleras a cambio del pago de una

indemnizacion.

A nivel mundial, la mayoria de los casos derivados de expropiaciones directas relacionadas
con la industria de hidrocarburos ocurrieron durante las décadas de los 70 y 8o. Sin
embargo existen casos mas recientes en los paises latinoamericanos como Venezuela,

Ecuador y Bolivia.

En la actualidad las expropiaciones directas son poco comunes, toda vez que los Estados
son renuentes a aumentar el riesgo pais con la implementacion de medidas de este tipo,
por tal motivo, se puede afirmar que la mayoria de las expropiaciones en los Ultimos afios
no han sido expropiaciones de este tipo, sino indirectas también conocidas como medidas

equivalentes a expropiaciones, o de facto?°2.

1.2.2 Expropiacion Indirecta.

201"The term “expropriation” in Article 11120 must be interpreted in light of the whole body of state practice,
treaties and judicial interpretations of that term in international law cases. In general, the term “expropriation”
carries with it the connotation of a “taking” by a governmental-type authority of a person’s "property” with a
view to transferring ownership of that property to another person, usually the authority that exercised its de jure
or de facto power to do the "taking”.” S. D. Myers v. Government of Canada, Uncitral Arbitration, Partial
Award November 13, 2000, para. 280. Disponible en: http://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/itaoy47.pdf

202 Ver. Gonzalez de Cossio Francisco, Medidas equivalentes a expropiacion en arbitrajes de inversion,
Arbitraje en Materia de Inversiones, Universidad Nacional Autdnoma de México, 2010
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Aunado a las tomas o confiscaciones derivadas de las expropiaciones antes descritas. Los
Estados pueden llevar a cabo “interferencias furtivas o incidentales con el uso de activos
que tiene como efecto la privacion al propietario, en todo o en parte, del uso o goce de los
beneficios econdmicos razonablemente esperados de los bienes, aiun si no es
necesariamente en beneficio evidente del Estado Anfitrion?°3”, las cuales constituyen una

expropiacion indirecta o medidas equivalentes a la expropiacion.

El concepto de expropiacion indirecta fue reconocido como tal en las primeras épocas de
los tribunales arbitrales de la Corte Permanente de Justicia Internacional en los afios 20y
302°+ al senalar que la confiscacion de los derechos de propiedad debia ser objeto de una

compensacion justa si esta era llevada a cabo sin sujetarse al debido proceso?°s.

El alcance del concepto de expropiacidon indirecta o medidas equivalentes a la
expropiacion, es dificil de acotar, pues su definicion depende de los resultados ocasionados
con la conducta o acto de autoridad; lo cual llevd a diversas discusiones en arbitrajes para

su interpretacion y definicion en cuanto a su alcance.

En diversas resoluciones del CIADI los tribunales han interpretado el concepto de
expropiacion indirecta de forma restrictiva como una violacion al principio de trato justoy
equitativo. Asimismo, otros tribunales arbitrales lo han definido como “la privacién

prolongada de la capacidad de un propietario de hacer uso de sus derechos econdmicos?°°.

203TokiosTokelés v. Ukraine, Decision sobre Jurisdiccion, 29 de abril de 2004.

204 \/er. DozlerRudolph, supra nota134

225 Norwegian Shipowners’ Claims case (Norway v. US), 1 RIAA (1922), 307.

296 Ver SD. Myers v. Government of Canada, laudo del 30 de agosto de 2000, CIADI caso no. ARB (AF)/97/1.
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A diferencia de la expropiacion directa, estas interferencias o privacion de derechos
econdmicos, no implica forzosamente una transferencia de propiedad ni una confiscacion
abierta de los bienes. Generalmente, en la doctrina y en los casos se refieren a dichas
interferencias como tomas o requisas "takings”. Dichas interferencias pueden ser
clasificadas en dos tipos: i) posesorias, los cuales aluden a cualquier tipo de tomas o
requisas fisicas que afectan la propiedad privada; y ii) regulatorias, que refieren a mediadas
regulatorias que hacen econdmicamente inviable la ejecucion de proyectos o

inversiones2,

Alrespecto, el tribunal en Metalclad Corporation c. los Estados Unidos Mexicanos, el sefialo
que:

"la expropiacion para el TLCAN incluye no sélo la confiscacion de la propiedad de
manera abierta, deliberada y con conocimiento de causa, tal como una
confiscacion directa o transferencia formal y obligatoria de titulos en favor del
Estado receptor; pero también una interferencia disimulada o incidental del
uso de la propiedad que tenga el efecto de privar, totalmente o en parte
significativa, al propietario del uso o del beneficio econémico que
razonablemente se esperaria de la propiedad, aunque no necesariamente en
beneficio obvio del Estado receptor”°®

Las actividades o hechos del gobierno que pueden originar una expropiacion indirecta son
distintos y pueden incluir, entre otros, privar al inversionista del control de sus inversiones,
mantener el control de las operaciones diarias de la compaiia, detener o arrestar a
directivos o altos funcionarios de las empresas, impedir la distribucion de dividendos, evitar

o interferir en la designacion de funcionarios, etcétera°s.

207 \Ver Gonzalez de Cossio, supra nota202.
298 MetalcladCorporation c. los Estados Unidos Mexicanos supra nota 77.
2°9 Enron y Ponderosa Assets c. Argentina, CIADI no. ARB/o1/3, laudo del 22 de mayo de 2007, parr. 245
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De igual forma, para determinar si los actos de Estado constituyen una expropiacion
indirecta, existen diversos factores que deberan ser evaluados, entre ellos, la intensidad y

duracion de la privacion econdmica sufrida por los inversionistas.?*°

Al respecto, el tribunal en SD Myers, al revisar el significado de la expropiacion vy las
medidas equivalentes a la misma (o expropiacion indirecta) el tribunal debera revisar la
sustancia o realidad de los hechos y no Unicamente su forma. Asimismo, sefal6 que los
tribunales no deben ser influenciados por consideraciones técnicas para decidir si existio
una expropiacion indirecta. Pues deberan analizar los intereses reales, el propdsito y efecto

de la medida gubernamental®**.

Como se puede apreciar, laamplitud de la definicion ha dado pie a la existencia de diversas
de especies de expropiacion de facto (indirecta), se considera que los principales elementos

la conforman se pueden agrupar de la siguiente manera:

a. Pérdida de control.

Diversos tribunales han interpretado que la pérdida de control sobre las inversiones
derivado de actos de autoridad constituye una expropiacion indirecta. Ello tal y como se

desprende de los siguientes casos:

- RevereCopper v. OPIC versa sobre la controversia de seguros relacionada con
inversiones americanas en Jamaica. La empresa RevereCoppery su subsidiaria

(RJA) celebraron un contrato minero con el gobierno Jamaiquino el cual estipulaba

21°Telenor Mobile A.S. c. Hungria, CIADI no. ARB/o4/15, laudo del 13 de septiembre de 2006, parr. 70.
211Ver S.D. Myers v. The Government of Canada, Partial Award of 13 November 2000 (NAFTA) at
paragraphs 280 and 285
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una tasa fija de regalias por término de 25 afos, acordandose que al vencimiento
del término antes senalado no tendria que pagar mas impuestos. Sin embargo, en
1974 al cambio de gobierno se establecid una nueva carga impositiva que
contravenian lo previamente acordado. RJA demanddé a OPIC (Compania
Aseguradora) alegando que las medidas del gobierno Jamaiquino equivalian a una
expropiacion indirecta. La defensa consistio en senalar que las mediadas no
afectaban el control sobre el uso o disposicion de la propiedad. Al respecto el
tribunal concluyd que el control en un negocio de grandes dimensiones se ejercita
por una secuencia de decisiones y que el incumplimiento del acuerdo con el
gobierno constituye un impedimento a la toma de decisiones racionales®*?,

configurandose de este modo una expropiacion por pérdida de control.

- Biloune v. Ghana?*3 se refiere a una controversia relacionada con una orden del
gobierno Ghanés para la suspension de actividades de remodelacion y construccion
de un complejo turistico debido a la falta de los permisos para ello, la demolicion
parcial de la obra y la detencidn, arresto y deportacion del Sr. AntoineBiloune,
principal accionista de Marine Drive ComplexLtd (MDCL). En este caso el tribunal
concluyd que dado la participacion del Sr. Biloune en la promocion, direccion y
financiamiento de MDCL, su deportacion privaba a MDCL a continuar con el

proyecto ocasionandose una expropiacion de facto sobre los derechos del

212 Revere Copper v. Overseas Private Investment Corporation, award, 24 August 1978, 56ILR (1980) 258.
>3Biloune and Marine Drive Complex Ltdv. Ghana Investments Centre and the Government of Ghana, award
on Jurisdiction and Liability, 27 October 198gen:
http://www.biicl.org/files/3935_1990_biloune_v_ghana.pdfhttp://www.biicl.org/files/3935_1990_biloune_v_
ghana.pdfhttp://www.biicl.org/files/3935_1990_biloune_v_ghana.pdf
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proyecto. Adicionalmente, sefialdé que derivado de dicha expropiacion el Sr.
Biloune, en términos del derecho internacional, debid ser sujeto de una
compensacion pronta, justa y efectiva. De lo anterior, es viable concluir que la
detencion o arresto a directivos o altos funcionarios de empresas extrajeras puede
constituir un acto que priva del control de inversiones y por ende una medida

indirecta expropiatoria.

- Finalmente, en Tippets, Abbett, McCarthy, Stratton (TAMS) v. TAMS-AFFA
ConsultingEngineers of Iran?*4, caso donde TAMS una asociacion de ingenieria y
arquitectura de los Estados Unidos y la firma local de ingenieria
AzizFarmanfarmaian and Associates (AFFA), constituyeron una sociedad local con
una participacion del 50% cada uno para la ejecucion de servicios en el aeropuerto
internacional de Teheran. derivado a conflictos internos en el pais anfitrion el
gobierno Irani impuso a un administrador temporal. Al respecto el tribunal arbitral
concluyo que bajo el derecho internacional una toma o requisa puede ocurrir por la
interferencia en el uso de la propiedad o en el goce de sus beneficios aun cuando
legalmente el titulo de propiedad no se afecte. Es asi que, evitar o interferir en la
designacion de funcionarios de empresas extrajeras también puede constituir una

expropiacion indirecta por pérdida de control.

b. Duracion

214 Tippets, Abbett, McCarthy, Stratton (TAMS) v. TAMS-AFFA Consulting Engineers of Iran, award, June 22,
1984 en:
http://www.biicl.org/files/3948_tippets_synopsis.pdfhttp://www.biicl.org/files/3948_tippets_synopsis.pdfht
tp:/fwww.biicl.org/files/3948_tippets_synopsis.pdfhttp://www.biicl.org/files/3948_tippets_synopsis.pdf
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La duracion de las mediadas o interferencias de Estado en el uso o goce de los beneficios
de las inversiones de particulares es fundamental para determinar la existencia de una
expropiacion, por ejemplo, en Tippets, caso citado en el parrafo anterior, el tribunal
determind que la designacion de un administrador temporal por el gobierno constituia una
medida expropiatoria si dicha medida no era meramente efimera. Lo cual refleja la
importancia de la duracion de las medias tomadas por los gobiernos para la determinacion

de una expropiacion indirecta.

- En el caso LG&E Energy, Corp. vs. Argentina uno de los casos derivados de las
medidas del gobierno argentino en relacion con la politica de precios del gas, el
tribunal arbitral analizé la importancia de la duracion de las medidas del Estado

para que estas se consideraran como expropiatorias sefialando lo siguiente:

"(...) debemos considerar la duracién de la medida expropiatoria, ya que este
criterio se relaciona con el grado de interferencia de aquélla respecto a los
derechos de propiedad. En general, la expropiacion debe ser permanente, es
decir, no puede tener cardcter temporal, salvo cuando el desarrollo exitoso de
la inversion depende de que se realicen ciertas actividades en momentos
especificos que no pueden sufrir variaciones”*.

Al respecto, el tribunal concluyé que "sin una privacion permanente y severa de los

derechos de LG&E con respecto a su inversion”, las medidas tomadas por el gobierno
argentino, no constituian una medida equivalente a la expropiacion. Lo cual, refleja
la importancia de la duracidn de la interferencia o medidas tomadas.

c. Intension

215 LG&E Energy, Corp. vs. Argentina, Decision sobre Responsabilidad, 3 de octubre de 2006,CASO CIADI No.
ARB/02/1.http://www.italaw.com/documents/ARBo21_L GE-Decision-on-Liability-
sp.pdfhttp://www.italaw.com/documents/ARBo21_L GE-Decision-on-Liability-sp.pdf
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Uno de los elementos mas discutidos por la doctrina y los tribunales respecto a la
determinacion de si una medida es expropiatoria o no es el de la intencidn expropiatoria.
Existen un sin nUmero de casos en los que se discute la relevancia de la intencidn. Se ha
sefialado que la intension de un gobierno es menos importante que los efectos de la
medida y a su vez, la forma en la que se lleva a cabo el control o interferencia es menos

importante que la realidad de su impacto*®.

- En Metalclad v. México, caso el cual el gobierno local interfirid con el desarrollo y
operacion de un proyecto para el confinamiento de residuos peligros al cancelar los
permisos ambientales para su desarrollo. El tribunal determind respecto a la

intension del Estado para ocasionar la medida expropiatoria lo siguiente:

"El Tribunal no necesita considerar los motivos o intension para la adopcion del
Decreto Ecoldgico. De hecho, el determinar una expropiacion basdndose en el
Decreto Ecoldgico, no es esencial para que el Tribunal considere que se ha
violado el articulo 1110 del TLCAN. Sin embargo, el Tribunal considera que la
implementacion del Decreto Ecoldgico podrird, por si y en si mismo, constituir
un acto equivalente a una expropiacion”?*7.

De este caso se desprende que lo importante es la medida en si misma y no la

intension del Estado para ocasionar la expropiacion.

- En Methanex v. Estados Unidos, el demandante argumentd que la prohibicion
metanol en las gasolinas constituia una medida equivalente a la expropiacion y en
consecuencia contraria al articulo 1110 del TLCAN. La argumentacion de Methanex
se baso en demostrar los efectos econdmicos derivados de la medida que dio origen

a la prohibicion, equiparando dicha medida a una expropiacion indirecta siguiendo

2%Ver Tippets, Abbett, McCarthy, Stratton (TAMS) v. TAMS-AFFA, supra nota 97.
217MetalcladCorporation c. los Estados Unidos Mexicanos supra nota194, parrafo 111.
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lo sefalado en Metalclad v. México. En este caso, el tribunal aplico una
interpretacion mas limitada al respecto, estableciendo que expedir una norma o
regulacion intencionalmente discriminatoria, en contra de inversionistas o
inversiones extranjeras constituye un elemento esencial para establecer un caso de
expropiacion indirecta. Sin embargo, si dicha norma es de utilidad publica y fue
creada siguiendo el debido proceso, en términos del derecho internacional aun
cuando dicha norma afecte los derechos de inversionistas extranjeros, no se
considerara una expropiacion indirecta, ni otorgara el derecho a los inversionistas

de solicitar una compensacidn econdmica.

- En Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. vs. México, en un caso en el cual
cambiaron las condiciones de las autorizaciones otorgadas para el confinamiento
de residuos peligrosos constituian violaciones a las condiciones bajo las cuales se
llevo a cabo la inversion. Al respecto, similar al caso anterior, el tribunal concluyé lo

siguiente:

“La intencion del gobierno es menos importante que el efecto de las medidas
sobre quién detenta la titularidad de los bienes afectados por la medida o del
beneficio derivado de aquéllos; y la forma bajo la cual se presenta la medida
que origina el despojo es menos importante que los efectos reales de su
impacto. En el ejercicio de comprobar si una expropiacion con esas
connotaciones ha tenido lugar o no, el Tribunal Arbitral no debe

...limitarse a examinar Unicamente si se produjo una desposesion o una
expropiacion formal, sino que debe comprobar, mds alla de la apariencia, cual
fue la situacion real detrds de la situacion denunciada”.

d. Expropiacion progresiva (Creeping Expropriation).

En adicion a la expropiacion por pérdida de control los tribunales han determinado que la

combinacion de medidas tomadas por un gobierno podria constituir una expropiacion
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progresiva que en la doctrina internacional se le conoce como CreepingExpropriation. Cabe
mencionar, que las medidas que constituyen este tipo de expropiacidn por si solas pueden
no considerarse medidas expropiatorias, pero dado su naturaleza gradual y acumulativa en
retrospectiva se pude concluir que dichas medidas forman parte de acciones tendientes a

una expropiacion.

- En Compaiiia del Desarrollo de Santa Elena, S.A. (CDSE) v. Republica de Costa
Rica?*8, el demandante, una empresa de capital americano adquiri6 una propiedad
para el desarrollo turistico en Costa Rica, el gobierno ordend la expropiacion de la
propiedad. CDSE no aceptd el monto ofrecido como compensacion, lo cual
ocasiono que después de 20 anos no se llegara a una resolucion definitiva y se
tuviera que acudir a un arbitraje ante el CIADI. El tribunal arbitral determind que una
medida o serie de medidas pude eventualmente llegar a constituirse en una toma o
requisa, aunque los pasos individuales en el proceso no lo sean ni transfieran

titularidad.

- TradexHellasS.A. v. Albania®*9, el demandante sostenia que la propaganda politica
enrelacion a una reforma agraria en el pais, la destruccion y ocupacion de las tierras
eran acciones que consistian en medidas expropiatorias. Al respecto el tribunal
arbitral determino que ninguno de los hechos y decisiones aisladas alegadas por
Tradex pueden calificarse como expropiacion, sin embargo, es posible y por tal

motivo se debe de examinar si la combinacion de decisiones y eventos pueden ser

218Compafia del Desarrollo de Santa Elena, S.A. (CDSE) v. TheRepublic of Costa Rica, award, 17 February
2000, parra 76.
219Tradex Hellas S.A v. Republic of Albania, award, April 29, 1999, para 191.
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calificados como una expropiacidn de la inversion extranjera de Tradex mediante

un proceso que implicaron una serie de pasos realizados por el gobierno Albanes.

- Por ultimo, en Siemens v. Argentina?2°, caso en el que el gobierno argentino llevo a
cabo una serie de medidas que ocasionaron demoras, renegociacion de términos,
suspensiones durante la ejecucion y que terminaron con la cancelacion del
proyecto. Al respecto, el tribunal concluyd que las medidas tomadas por el gobierno
constituian una expropiacion progresiva, creepingexpropriation, definiéndola
COMO Un proceso o pasos que eventualmente tienen el efecto de una expropiacion.
Si el proceso termina antes de llegar a este punto, la expropiacion no llega a ocurrir.
Lo cual no significa que necesariamente los efectos negativos de la medida no
ocurrieron. Claramente, cada paso tiene un efecto adverso el cual por si mismo no
es significativo o ilegal. El Ultimo paso en una expropiacion progresiva que inclina la

balanza es similar a “la gota que derrama el vaso”.

Como se pudo observar en el presente capitulo, la tendencia a nivel mundial ha sido
promover la inversion extranjera directa a través de la inclusion de seguridades a los
inversionistas, haciendo de las mismas el objeto juridicamente tutelado en materia de
expropiacion, a fin de evitar el abuso de poder. En tal sentido, la practica de los Estados
refleja la disminucidn de expropiaciones directas, sin que medie compensacion pronta,

justa y efectiva.

220 Sjemens A.G. v. The Argentine Republic, award, February 6, 2007, para 263.
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Sin embargo, tal y como se demostrd, existen precedentes de un gran numero de casos
en los que medidas de los Estados receptores de las inversiones ocasionan
expropiaciones indirectas. Toda vez que la naturaleza de dichas medidas puede es
variable, se debe analizar la consecuencia de cada una de ellas para determinar si estas

constituyen una medida equivalente a la expropiacion.

En el siguiente capitulo se analizaran las caracteristicas de la rescision administrativa y
contractual previstas en la Ley de Hidrocarburos y en los diversos Contratos de
Exploracion y Extraccion, a fin de determinar si ellas pueden constituir una medida

equivalente a la expropiacion.

4.2. Rescision de los contratos de exploracion y extraccion

A nivel mundial La rescision de los contratos de exploracion y extraccion constituye uno de
los principales riesgos a los que se exponen los inversionistas extranjeros al participar en la
industria petrolera mexicana a través de la suscripcion de uno de estos contratos. Pues
como se explicd en el capitulo anterior, la LH y los contratos establecen una serie de
causales por las que podra ser rescindido el contrato, sin que todas estas impliquen una
violacion material o a los elementos esenciales del contrato??. La rescision administrativa,
se deriva de la potestad que tiene el Estado dentro derecho administrativo para terminar

un contrato unilateralmente y sin que medie declaracidn de una autoridad distinta, cuando

221 En otros sistemas juridicos como el “commonlaw”, la liberacion de obligaciones para la parte que no se
encuentra en incumplimiento y terminacion del contrato, sélo surge cuando se ha violado la esencia del
contrato. Dicho concepto se denomina incumplimiento material o "material breach”.
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existan una serie de causales o motivos enlistados generalmente en alguna disposicion

administrativa o en los contratos.

Adicionalmente, los contratos prevén otro tipo de causales de rescision denominada
rescision contractual, las cuales se adicionan a aquellas previstas en la ley de hidrocarburos.
La rescision contractual, al igual que la administrativa, en el caso de los CEE ocurre de
manera unilateral. Sin embargo, los CEE autorizan resolver las controversias derivadas de

la misma mediante mecanismos alternativos de solucion de controversias.

4.2.1. Rescision Administrativa

Al respecto, el articulo 20 de la LH establece las siguientes causales®??, mismas que fueron
incorporadas a los contratos de producciédn compartida y de licencia publicados por CNH

para la Ronda Uno. Dichas causales son las siguientes:

i. No iniciar o suspender las actividades previstas en el plan de Exploracion o de
desarrollo para la Extraccion sin causa justificada ni autorizacion, por mas de
ciento ochenta dias naturales;

ii. Incumplir con el compromiso minimo de trabajo, sin causa justificada;

iii. Ceder parcial o totalmente la operacion o los derechos conferidos sin
autorizacion previa;

iv. Al presentarse un accidente grave causado por dolo o culpa del Contratista,

que ocasione dafio a instalaciones, fatalidad y pérdida de produccion;

222 Articulo 20 Ley de Hidrocarburos supra nota 71
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V. Remitir de forma dolosa o injustificada, informaciéon o reportes falsos o
incompletos, respecto de la produccion, costos;

Vi. Que el Contratista incumpla una resolucion definitiva de drganos
jurisdiccionales federales,

vii. Que constituya cosa juzgada, o

vii. ~ Que el Contratista omita, sin causa justificada, pago al Estado o entrega de

Hidrocarburos

El mismo articulo 20, establece que al existir alguna de las causales anteriores, la CNH
notificard al Contratista sobre la existencia de la misma para que en un plazo de treinta dias
manifieste lo que a su derecho convenga y/o la subsane dicha causal. En caso de no poder

subsanar los motivos que dieron origen al procedimiento, se declarara la rescision.

Como se explico en el capitulo anterior, el articulo 21 de la ley de Hidrocarburos excluye la
posibilidad de acudir al arbitraje en caso de verificarse alguna de las causales sefaladas en
el articulo 20 se podra rescindir el contrato sin que determinacion pueda ser impugnada
ante en un mecanismo alternativo de solucion de controversias. Lo mismo ocurre para la
determinacion de la causal de rescision, el contratista no podra someter a arbitraje los
motivos que tuvo la autoridad para determinar que se habia actualizado la causal de
rescision. Esto es, tanto la rescision como la determinacion de las causales invocadas solo

podran ser apeladas mediante amparo o recurso de revision.

El contrato de exploracidon y extraccion para aguas someras, primer contrato licitado,
retomo las causales de rescision establecidas en la LH. Por tal motivo, el gobierno recibié

una gran cantidad de comentarios y sugerencias de la industria, enviados a través del
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buzdn de sugerencias ubicado en la pagina de Ronda 1y en las preguntas de aclaraciones.
Sin embargo, los cambios realizados a las causales fueron minimos, por lo que los riesgos

de incurrir en una causal de rescision administrativa son muy altos.

En aras de minimizar los riesgos, el gobierno incluy6 un procedimiento de investigacion
previa en la clausula 23.2, con el cual se otorgd la posibilidad de subsanar el incumplimiento
al Contratista, o en su caso demostrar la inexistencia del mismo. Lo anterior, es
fundamental pues la LH y el contrato de exploracion y extraccion contiene causales
sumamente subjetivas y que no afectan la esencia del contrato, como lo es entregar

reportes incompletos.

Adicionalmente, en versiones posteriores de los contratos?23, se incluyd la posibilidad de
someter a arbitraje la determinacion de dafios y perjuicios y su cuantificacion derivados
cuando se determine infundada la rescision administrativa por un Tribunal Federal. Con
dicha modificacion, se otorgd la posibilidad de acudir al arbitraje, aun cuando Unicamente
se podra utilizar para determinar y cuantificar danos y perjuicios. Lo anterior, garantiza que

la cuantificacion del dafo se realice de manera imparcial.

Aun cuando se incorpord la posibilidad de subsanar los incumplimientos que dieron origen
al inicio del procedimiento de rescisidn, existen casos como aquellos supuestos contenidos
en la causal de rescision de accidentes graves contenida en la clausula 23.1 inciso (d) de los
CEE, que son insubsanables. Lo anterior deja latente el riesgo de incurrir en una causal de

rescision administrativa, la cual, conforme a los contratos, no podra ser arbitrada.

223 A partir de las Licitaciones CNH-Roi1-Lo4/2015 y CNH-A1-TRION/2016. Disponibles en la pagina
www.rondasmexico.gob.mx
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Asimismo, existe un gran riesgo con la causal contenida en el inciso (c), el cual establece |a
rescision administrativa por ceder total o parcialmente el interés de participacion del

contrato sin autorizacion previa.

4.2.1.1. Causal rescision por accidentes graves

Al igual que la LH, el inciso (d) de la clausula 23.1 establece parametros muy bajos,
ocasionado que cualquier accidente pueda cumplir con los elementos senalados en el

mismo. Al respecto la causal (d) de la cldusula 23.1 establece:

"(d) Se presente accidente grave causado por dolo o culpa del Operador o una
Empresa Participante, que ocasione dano a instalaciones, fatalidad y pérdida
de produccion”??4.

Lo anterior conlleva un riesgo muy alto para los inversionistas si se interpretan las causales
de rescision textualmente, en particular la causal por accidente, ya que para verificarse esta
causal solo se debera: presentar i) un accidente grave ii)causado por dolo o culpa del

Contratista, i) que ocasione dafio a instalaciones, fatalidad y pérdida de produccion;”.

i) Accidente grave

La interpretacion literal del contrato de exploracion y extraccidn, primera convocatoria,
obliga a entender el término “accidente grave” como aquel accidente en el que concurran:
dano en las instalaciones, fatalidades y pérdida de produccion. Ello, siempre que el

accidente haya sido causado por dolo o culpa del Contratista.

224Clausula 23.1, Contrato de Exploracion y Extraccion de Hidrocarburos Bajo la Modalidad de Produccion
Compartida, para Aguas Someras, Disponible en: www.ronda1.gob.mx
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Por otra parte, en el contrato de la segunda convocatoria se incluy6 una definicion del
término “accidente grave” con el fin de delimitar la causal de rescision administrativa
sefialada en la clausula; con lo cual se especificaron los casos o requisitos que se deben
considerar para determinar la existencia de un dafio en las instalaciones y pérdida de

produccion. Dicha clausula establece lo siguiente:

"(i) Accidente Grave: cualquier accidente en el cual concurran las siguientes
circunstancias:

(1) Daho a las instalaciones que impida al Contratista llevar a cabo las
Actividades Petroleras en la totalidad o una parte del Area Contractual
durante un periodo mayor a noventa (90) Dias continuos;

(2) Fatalidad, y

(3) Cuando la pérdida de la produccion promedio diaria durante treinta (30)
Dias continuos sea mayor al 25% de la produccion promedio diaria obtenida
como resultado del presente Contrato durante el semestre inmediato anterior.
En caso de no existir Actividades Petroleras durante dicho periodo, la referencia
temporal serd el ultimo bimestre.

Posteriormente, los contratos de la Tercera y Cuarta Convocatoria de la Ronda 1,
modificaron los parametros para considerar un accidente grave atendiendo a las
caracteristicas de cada uno de los proyectos licitados. En la Tercera Convocatoria se

establecio lo siguiente:

(i) Accidente Grave: cualquier accidente en el cual concurran las siguientes
circunstancias:

(1) Dano a las instalaciones que impida al Contratista llevar a cabo las
Actividades Petroleras en la totalidad o una parte del Area Contractual durante
un periodo mayor a noventa (90) Dias continuos;

(2) Fatalidad, y

(3) Cuando la pérdida de la produccion promedio diaria durante treinta (30)
Dias continuos sea mayor al 25% de la produccion promedio diaria obtenida
como resultado del presente Contrato durante el semestre inmediato
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anterior. En caso de no existir Actividades Petroleras durante dicho periodo, la
referencia temporal serd el ltimo bimestre.

Por su parte, en la Cuarta Convocatoria para la exploracion y extraccion en aguas profundas

se establecio lo siguiente:

(i) Accidente Grave: cualquier accidente en el cual concurran las siguientes
circunstancias:

(1) Dano a las Instalaciones que implique la pérdida total o parcial de las
mismas de forma que impida al Contratista llevar a cabo las Actividades
Petroleras en el Area Contractual durante un periodo mayor a noventa (90)
Dias continuos contados a partir de que ocurra el accidente. Para efectos de
esta definicion Instalacidon(es) se entendera como el conjunto de Materiales que
conforman unidades productivas cuyo propdsito es el descubrimiento,
produccion, almacenamiento, procesamiento o desplazamiento de
Hidrocarburos;

(2) Fatalidad, y

(3) Cuando la pérdida de la produccion en el evento implique cualquier
destruccion o derrame de Hidrocarburos sin control, igual o mayor a diez mil
(10,000) barriles de petroleo crudo equivalente, distinto del venteado,
quemado y vertido, en su caso, que se lleva a cabo en condiciones normales de
operacion durante el desarrollo de las Actividades Petroleras realizadas
conforme las Mejores Prdcticas de la Industria y la Normatividad Aplicable.
Para efectos de esta definicion cuando el accidente ocurra durante el Periodo
de Exploracidn, Pérdida de Produccidn se entendera como un derrame de
Petrdleo o Condensados o fuga de Gas Natural.

Las definiciones del término “accidente grave” antes citadas reducen el riesgo de incurrir
en la causal de rescision por accidentes. Sin embargo, los supuestos alli planteados

establecen requisitos que pueden cumplirse facilmente en un accidente de la industria.
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A diferencia de lo definido en los distintos contratos, la industria ha definido el término

“accidente grave”2?5 como un accidente del cual resulten por lo menos uno de:

fatalidades multiples;

para instalaciones costa afuera pérdida total o dafo severo; o para
instalaciones en tierra dafios equivalentes a USD$100 millones 226

derrame de 1000 barriles

Como se puede apreciar, la diferencia entre los parametros de la industria y los de los
contratos es sustancial principalmente en el contrato de extraccion utilizado en la Segunda
Convocatoria de la Ronda 1. La industria requiere que se cumplan con condiciones
mayores, lo cual excluye un gran nUmero de accidentes que pueden suscitarse. Se requiere
que exista mas de una fatalidad para considerar un accidente como grave, lo cual se ajusta
a los riesgos de la industria. Asimismo, los dafnos en las instalaciones tienen que ser de
mayor gravedad para poder considerar el accidente como grave. Si bien es cierto que con
el paso de las licitaciones el riesgo se ha reducido, al establecer parametros acordes a los
proyectos, el riesgo de una rescision administrativa derivada de un accidente grave se

mantiene latente.

ii) Dolo o culpa

225Definido por la “International Association of Oil and Gas Producers” como:

“Major Accident An accidenta resulting in at least one of: i) Multiple fatalities; ii) For Offshore units: Total Loss
or Severe Damage; iii) For Onshore units: Approximately USD 100M property damage; iv) 1000 barrels of oil
spilt”. Ver International Association of Oil and Gas Producers, Risk assessment major incidents, Report No.
434 — 17, March 2010

226 e entiende por dafio total: la pérdida de la unidad incluyendo la pérdida total constructiva desde el punto
de vista de seguros; se entiende por daio severo el dafio ocasionado a estructuras de carga o dafios mayores
a equipo esencial. Ver definiciones de "“Total loss” y “Severe Damage”, International Association of Oil and
Gas, id.
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Los elementos dolo y culpa se refieren a la intencion de las partes a causar un dano. El dolo
presupone la voluntad de causar el daifo, mientras que la culpa presupone una falta de
cuidado u omisidn del autor. Existen diversas teoriasy definiciones sobre cada una de ellos

y sus diferencias.

La culpa en un lenguaje no especificamente penal, se define como el equivalente a
imputacion personal de responsabilidad. “La culpa es una de las formas posibles de
manifestarse la culpabilidad penal, en un grado sicoldgico, moral y juridico inferior al

dolo"?%7.

El Codigo Federal de Procedimientos Penales en su articulo g los distingue al definirlos de

la siguiente manera:

"Articulo 9. Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal,
o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion
del hecho descrito por la ley, y

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo siendo
previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud de la violacion
a un deber de cuidado, que debia y podia observar sequn las circunstancias
y condiciones personales”.

De las definiciones anteriores se desprende que la diferencia entre obrar dolosamente y
obrar culposamente radica en si el dano fue previsto o no, y la intension de provocarlo.

Confirma lo antes planteado los preceptos jurisprudenciales que se citan a continuacion.

Sexta Epoca | Primera Sala Fuente: Semanario Judicial de la | Tesis: Aislada
Federacion
Pag. 5o Materia(s): Volumen XXXIX, Segunda Parte Registro:
penal 261505
DOLO Y CULPA. ERROR EN EL GOLPE.

227INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Diccionario Juridico Mexicano, , Serie E. VARIOS, NUm.
19, Tomo I. C-CH
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La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia no participa del criterio sustentado por
los grados de la instancia en lo que se refiere al debatido problema de la concurrencia del
dolo y la culpa tratandose de un mismo evento criminoso, ya que al respecto ha
sustentado la concepcidn unitaria del delito cuando hay unidad de accion. En efecto, se
habla de la denominada aberratio ictus (extravio del acto) cuando el acto dirigido contra
un determinado objeto de la accion produce su eficacia, no sobre él, sino sobre otro
equivalente. El sujeto activo, por ejemplo, procediendo con dolo de matar, encafiona a
"X", que se encuentra frente a él, pero la bala no le da'y en cambio alcanza y mata a "Y".
Aqui es esencial la aberratio: solo existe, en opinidn de Holshausen, Hippel y Allfeld, una
tentativa de homicidio doloso de "X", con la que, segun las circunstancias, puede
concurrir el homicidio culposo de "Y". Pero ello no es lo que ocurre en el caso en que la
conducta del reo revela una manifestacion de voluntad directamente encaminada a la
produccion del resultado, esto es, homicidio y lesiones, pues aun cuando originalmente
se propuso causar dano a una persona, la circunstancia de que siguiera disparando
cuando se atraveso otra, es indiciaria de la voluntariedad con que el dafio a los bienes
juridicos se produjo. Ello es asi porque la culpa presupone que el autor no ha
observado el cuidado que segun las circunstancias y sus conocimientos y condiciones
personales debia y podia observar, y que, a consecuencia de ello, o no ha previsto el
resultado que hubiera podido prever (culpa inconsciente), o en verdad ha
considerado como posible la produccion del resultado, pero ha confiado en que no se
producira (culpa consciente). Por el contrario, el dolo presupone voluntad de causar
daiio, y representacion.

Amparo directo 3947/60. Raul Saucedo Gonzalez. 27 de septiembre de 1960. Cinco
votos. Ponente: Juan José Gonzalez Bustamante.

Décima Epoca | Primera Sala Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tesis: Aislada | Materia(s): Civil Registro: 2005532 ‘ Pagina: 661
Libro 3, febrero de 2014, Tomol | Tesis: 1a. LI/2014 (10a.)

HECHO ILICITO. SU DEFINICION.

La doctrina ha sostenido que la configuracion del hecho ilicito requiere de tres
elementos: una conducta antijuridica, culpable y dahosa. Asi, se entiende por una
conducta antijuridica, aquella que es contraria a derecho, ya sea porque viole una
disposicion juridica, o el deber juridico de respetar el derecho ajeno. Asimismo, obra con
culpa o falta quien causa un dafio a otro sin derecho; dicha culpa o falta se traduce
en no conducirse como es debido, esto es, una conducta culposa es aquella
proveniente de la negligencia o falta de cuidado. Finalmente, el dafio es una pérdida o
menoscabo que puede ser material o extra patrimonial; de ahi que, desde un punto de
vista econdmico, el dafio es la pérdida o menoscabo que una persona sufre en su
patrimonio, y el perjuicio es la privacion de la ganancia licita a la que tenia derecho. Por
su parte, el daiio o perjuicio extrapatrimonial (también conocido como dafio moral) es la
pérdida o menoscabo que sufre una persona en su integridad fisica o psiquica, en sus
sentimientos, afecciones, honor o reputacion. En conclusion, un hecho ilicito puede
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definirse como la conducta culpable de una persona que lesiona injustamente la esfera
juridica ajena.

Amparo directo 16/2012. 11 de julio de 2012. Cinco votos de los Ministros Jorge Mario
Pardo Rebolledo, José Ramdn Cossio Diaz, Guillermo I. Ortiz Mayagoitia, Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea; los Ministros José Ramon
Cossio Diaz, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea,
reservaron su derecho a formular voto concurrente...

De lo anterior se desprende que un accidente grave puede ser causado por dolo cuando el
autor de manera intencional provoca el accidente o lleva a cabo acciones con el propdsito
de causar los danos. Mientras que el accidente grave se puede causar por culpa cuando se

actua negligentemente o con falta del debido cuidado.

En el contrato de extraccion para aguas someras, segundo contrato licitado, se
consideraron algunos de los comentarios de la industria, y se incluyeron definiciones para
accidente grave, culpay dolo. Ello, con el fin de minimizar las posibilidades de incurrir en la

causal de rescision por accidente. Lo anterior, se incluyd de la siguiente forma:

(iii) Culpa: cualquier accion v omision del Contratista que produzca un
resultado que no previé siendo previsible o previé confiando en que no se
produciria y que resulte en la violacion a la Normatividad Aplicable o a un deber
que objetivamente era necesario observar;

(iv) Dolo: cualquier accion u omision del Contratista o Empresa Participante
con la intencién de persequir directamente un resultado”??®

La definicion de Culpa incluida en el contrato de extraccidn no la califico como culpa grave,

sino que mantuvo una culpa simple o leve, lo cual hace que la intencionalidad no sea un

228 Clausula 22.1, Contrato de Extraccién de Hidrocarburos Bajo la Modalidad de Produccién Compartida,
para Aguas Someras. Disponible en: www.ronda1.gob.mx

133




factor determinante para la existencia de la causal de rescision, permaneciendo el mismo

problema que en el primer contrato.

El universo de accidentes graves que puedan surgir por dolo o culpa del contratista,
subcontratistas o el asignatario es extremadamente grande, por lo que la probabilidad de

cumplir con este elemento de la causal es sumamente alta.

Ejemplo de lo anterior, son los accidentes ocurridos en México en 2014 en actividades
relacionadas con la industria. Segun lo reportado en los indicadores de cumplimiento en
materia de sequridad para el 2014 por la International Association of Oil and Gas
Producers??9, hasta agosto de 2014, en México ocurrieron 8 accidentes todos ellos con
fatalidades, 10 en total. Todos los accidentes reportados surgieron por dolo o culpa del
operador o sus subcontratistas. De los 8 accidentes reportados, 2 se ocasionaron por la
impericia de la persona que estaba llevando a cabo las operaciones y la falta de
capacitacion; 4 por desobedecer o incumplir los programas y procedimientos establecidos;

2 por la falta de prevision y planeacion para realizara actividades simultaneas.

Lo anterior, demuestra la facilidad con la que se cumplen con los elementos: i) culpa o dolo;
y ii) fatalidad. Lo cual obligara a la CNH a considerar cudles son los accidentes realmente

graves, que ameriten rescindir el contrato.

iii) Fatalidades, dafo a las instalaciones, y pérdida de produccion

229|nternational Association of Qil and Gas Producers, safety performance indicators-2014 data fatal incident
reports. Agosto 2014, disponible en: http://www.iogp.org/Reports/Type/2014sf/id/806
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La industria petrolera, como industria extractiva, cuenta con un gran numero de riesgos los
cuales pueden ocasionar fatalidades, dafos a las instalaciones, y pérdida de produccion.
Desgraciadamente la mayoria de los accidentes involucran fatalidades. La siguiente
figura®® ejemplifica el numero de fatalidades acaecidas en Estados Unidos, durante del

2003-2011, la cual refleja lo riesgosas que pueden llegar a ser las operaciones petroleras.
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NOTE: Of 3nd Qis extraction industries incude o 3nd ¢as extraction (NAICS 211), driling of 3ad Qas wels (NAICS 213111), and Support actmves for
ol and gas operations (NAICS 213112).

SOURCE: U.S. Bereau of Lador Statistics, U.S. Department of Ladee, 2014

Al igual que el numero de fatalidades, al existir accidentes se ocasionan dafios en las
instalaciones, lo que ocasiona pérdidas de produccion en mayor o menor medida. La
siguiente figura ilustra los dafos a las instalaciones aguas afuera reportados por la
International Association of Oil and Gas Producers, de 1970 a 2007, distribuidos por tipo de

Unidad o instalacion y area geografica®®.

NUmero de pérdidas totales por unidad y area geografica, 1970-2007.

23°US Bureau of Labor Statistics, US Department of Labor 2014.Disponible en:
http://www.bls.gov/iif/oshwc/cfoi/osaroo18.htm

3t International Association of Oil and Gas Producers, Risk assessment major incidents, Report No. 434 — 17
March 2010
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Type of unit Geographical Area
Europe
US GoM N.8. Asla Australla Other Total
Artificial Island 0 0 0 0 1 1
Barge (not drilling) 4 1 1 2 1 9
| Concrete structure 0 1 0 | 0 0 1
| Drill barge 7 0 1 | 0 7 15
| Drill ship 0 0 3 | 0 1 4
Drilling tender 0 0 0 0 1 1
Flare
FPSOI/FSU
Helicopter-Offshore duty 52 28 29 4 32 145
Jacket 17 1 2 0 6 33
Jackup 36 4 138 1 22 81
Lay barge 0 0 1 0 1 2
Loading buoy (1] 3 0 0 0 3
Mobile unit (not drilling) 4 1 0 0 1 6
Other fixed structure
Pipeline 0 2 0 0 0 2
Semi-submersible 0 4 0 0 6 10
Ship, not drilling or
production
Submersible 2 0 0 (1] 0 2
Subsea installation
Well support structure 3 1] 0 1] 0 3
Total 125 45 62 7 79 318

La figura anterior ilustra la gran diversidad de dafnos a instalaciones que pueden ocurrir en
operaciones aguas afuera (offshore), lo cual implica un gran riesgo de cumplir con el

elemento de la causal de rescision.

Desafortunadamente, la mayoria de los accidentes petroleros involucran fatalidades,
dafos en las instalaciones y pérdida de produccidn, aun cuando dichos accidentes no
terminen en desastres petroleros como el caso de la explosion de la plataforma
“Deepwater Horizon" en abril de 2010. Existen accidentes de menor tamano que implican
dafos a las instalaciones, fatalidades y pérdidas de la produccidon como lo son el caso el
incendio de la plataforma Abkatun Alfa en la Sonda de Campeche, ocurrido el 1 de abril de

2015.

Los hechos del incidente de la plataforma Abkatun Alfa son los siguientes: en la madrugada
del 1° de abril se inicid un incendio en el area de deshidratacion y bombeo de la plataforma

el cual dejo un saldo de cuatro muertos, tres desaparecidos y varios lesionados. Mas de 18
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horas se controld el fuego, con apoyo de varios barcos contraincendios. La plataforma
reinicio parcialmente labores el 5 de abril y la autoridad estimd que tres semanas después

delincidente, la plataforma se encontraba funcionando al 80%.

El caso anterior es un claro ejemplo de la facilidad con la que pueden ocurrir accidentes
graves en donde existan: i) fatalidades, ii) dafios a las instalaciones; y iii) pérdida de
produccién. Aun cuando esta plataforma se una plataforma de acondicionamiento, esta
etapa del proceso es indispensable para la produccion, por lo que su dafo implica una

perdida en la produccion.

En suma, del analisis anterior se desprende que es muy factible que existan accidentes que
cumplan con los elementos de la causal de rescision contenida en el articulo 20 numera IV
de la LH y las cldusulas de rescision administrativa de los contratos, lo cual pone en riesgo
las inversiones. Se deberd considerar que aun cuando exista un accidente que cumpla con
todos los elementos de dicha causal, los proyectos petroleros involucran diversas
instalaciones dentro de un area o campo, por lo que un accidente con las caracteristicas
antes sefaladas en una plataforma o pozo no deberia ser razon suficiente para poner en

riesgo todo el proyecto.

Adicionalmente, se debe sefialar que esta causal se encuentra prevista en la Ley de
Hidrocarburos, sin acotar el alcance de los diversos términos contenidos en ella (dolo,
culpa, fatalidad, pérdida de produccion o dafio en las instalaciones). En tal sentido, las
definiciones incluidas en los contratos petroleros no pueden reducir o modificar el alcance
de las causales de rescision previstas por los legisladores. Ello, toda vez que la ley prevalece

sobre lo dispuesto en el contrato; y a falta de definicion de algun concepto en la Ley de

137



Hidrocarburos, se estard a la supletoriedad de la norma. Por ejemplo, para el caso de la
culpa, se debera en tender que esta es culpa simple atendiendo a su definicion en el Cédigo
Civil Federal, el cual es supletorio de la Ley de Hidrocarburos. Lo mismo aplica para el caso

del dolo.

3.1.6. Causal de rescision por cesion o cambio de control

Aunado a la causal de rescision administrativa derivada de accidentes graves, la ley y los
contratos prevén como causal, el hecho de ceder total o parcialmente el contrato sin previa
autorizacion de la CNH. El riesgo de esta causal radica en que en términos del articulo 15
de la LH, la cesidon de derechos que se realice en contradiccion de lo previsto por la LH y los
contratos, es decir, sin previa autorizacion, sera nula de pleno derecho. Existen
precedentes en materia de arbitraje de inversiones en los que este supuesto se ha
considerado como una expropiacion indirecta por considerarlo una violacion al principio de

trato justo y equitativo.

En Oxy v. Ecuador, la empresa Occidental PetroleumCorp (Oxy)*3? obtuvo un contrato de
participacion para la exploracion de hidrocarburos y explotacion de petréleo crudo con
Petroecuador quien es la empresa petrolera estatal, para la exploracion y produccion de
hidrocarburos en el Bloque 15 de la Region Amazdnica del Ecuador. En octubre del 2000
Oxy inicié negociaciones para ceder el 40% de su interés de participacion en el contrato
mediante un contrato de cesion conocido en la industria como “farm-out”. La cesion se

llevo a cabo sin previa autorizacion por parte Ecuador. En términos del contrato y de la

232 Occidental Petroleum Corporation vs. The Republic of Ecuador, ICSID case no. ARB/06/11, supra nota 157
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legislacion aplicable, ceder total o parcialmente la participacion dentro de un contrato sin
previa autorizacion del Estado constituia una causal de caducidad del contrato (rescision).
Asimismo, la legislacion aplicable preveia que, en caso de una cesion sin autorizacion

previa por parte del Estado, dicha sesiéon como nula de pleno derecho.

En mayo de 2006, Ecuador decretd la caducidad del contrato invocando que la cesion
constituia una violacidn al contrato y a la legislacion aplicable. Dias después, Oxy sometid
la controversia al arbitraje. En tribunal determind que la medida que dio origen a la
declaracion de la caducidad era desproporcionada pues existian alternativas a la
caducidad. Adicionalmente se considerd, en términos de la legislacion, la cesidn era nula
de pleno derecho por haberse realizado sin autorizacion del Estado, por lo que la caducidad
del contrato era una doble sancion. El tribunal determind que la medida violaba el principio
de proporcionalidad y en consecuencia el principio de Trato Justo y Equitativo. Asimismo,

establecio que dicha medida constituia una expropiacion indirecta.

El caso de Oxy, es un claro ejemplo de lo riesgoso que puede ser rescindir
administrativamente un contrato por la cesion del interés de participacion dentro del
mismo sin previa autorizacion del Estado. Ello, toda vez que se repitieron los mismos
supuestos legales y contractuales que dieron origen a la caducidad/rescision en caso de
Oxy. A continuacidn, se muestra un comparativo entre la legislacion mexicana y

ecuatoriana y el contenido de los contratos en ambos paises.

Legislacion Mexicana Legislacion Ecuatoriana

Articulo 15.- [...]La Comisidon Nacional de | Art. 79.- La transferencia de un contrato o
Hidrocarburos debera autorizar, de forma | la cesion a terceros de derechos
provenientes de un contrato, seran nulas

139



previa, la celebracion de alianzas o
asociaciones, en los que se ceda:
l. El control corporativo y de gestion
del Contratista, o
Il.EI control de las operaciones en el
Area Contractual, de forma parcial o
total.
[...]
La cesion de derechos que se realice sin
apegarse a lo establecido en este articulo

de pleno derecho...?33

y a los términos contractuales, sera nula

no tendran valor alguno si no precede
autorizacion del Ministerio del Ramo, sin
perjuicio de la declaracion de caducidad
segun lo previsto en la presente Ley. 234

Articulo 20.- El Ejecutivo Federal, a través
de la Comision Nacional de Hidrocarburos,
podra rescindir administrativamente los
Contratos para la Exploracion y Extraccion
y recuperar el Area Contractual
Unicamente cuando se presente alguna de
las siguientes causas graves:

[...]

M. Que el Contratista ceda parcial o
totalmente la operacion o los derechos
conferidos en el Contrato de Exploraciony
Extraccion, sin contar con la autorizacion
previa en términos de lo dispuesto en el
articulo 15 de esta Ley;?35

Art. 74.- El Ministerio del Ramo
podradeclarar la caducidad de los
contratos, si el contratista:

11. Traspasare derechos o celebrare
contrato o acuerdo privadopara la cesidn
de uno o mas de sus derechos, sin la
autorizacion del Ministerio;23°

Articulo 26. De las Sanciones. El
Contratista se abstendra de ceder o
traspasar el Control Corporativo y de
Gestion o el Control de las Operaciones, sin
la Autorizacidn correspondiente de la
Comision.

En caso de que el Contratista realice
actos privados que tengan por efecto la
Cesion de derechos derivados de un
Contrato sin la Autorizacion de la
Comisidn, tales actos seran nulos de
pleno derecho y serd sancionado
tomando en cuenta la gravedad de la falta,

233 Articulo 15, Ley de Hidrocarburos, opus cit.

234 Articulo 79, Ley de Hidrocarburos de Ecuador. Disponible en: http://www.hidrocarburos.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2014/02/LEY-DE-HIDROCARBUROS. pdf

235 Articulo 20, Ley de Hidrocarburos, supra nota 71.

236 Articulo 74, Ley de Hidrocarburos de Ecuador. Disponible en: http://www.hidrocarburos.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2014/02/LEY-DE-HIDROCARBUROS.pdf
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con multa de conformidad a lo establecido
en el articulo 8z, fraccion ll, inciso k) de la
Ley.

Lo anterior, sin perjuicio de las
consecuencias estipuladas en el Contrato
respectivo y del supuesto establecido en el
articulo 4 de los presentes Lineamientos.?37

Contratos Mexicanos

Contratos Ecuatorianos

22.1 Rescision Administrativa. En caso de
ocurrir cualquiera de las causas graves de
rescision administrativa previstas en el
articulo 20 de la Ley de Hidrocarburos y
que se enlistan a continuacion, [...]

(c) El Contratista ceda parcial o
totalmente la operacion o los derechos
conferidos conforme al presente Contrato,
sin contar con autorizacion previa en los
términos y condiciones previstas en las
Clausulas 23.1y 23.2;

"La transferencia de este Contrato de
Participacion o la cesion a terceros de
derechos provenientes del mismo deberan
ser autorizadas por el Ministerio del Ramo,
de conformidad con las leyes vy
reglamentos vigentes, de manera especial
se cumpliran las disposiciones previstas en
el articulo setenta y nueve de la Ley de
Hidrocarburos. Y en los Decretos
Ejecutivos NUmeros ochocientos nueve,
dos mil setecientos trece, y mil cientos
setenta y nueve".23®

23.6 Invalidez. Cualquier Cesion o cambio
de Control de cualquier Empresa
Participante que se lleve a cabo en
contravencion de las disposiciones de esta
Cldusula 23?¥no tendra validez y no
surtira efectos entre las Partes.

De lo anterior las figuras anteriores se observa como la legislacion mexicanay los contratos

respecto a la cesion de derechos son un espejo de la ecuatoriana. En ambos casos se

237 Articulo 26 de los LINEAMIENTOS por los que se establecen los requisitos y el procedimiento para celebrar
alianzas o asociaciones en las que se lleve a cabo la cesion del control corporativo y de gestion o del control
de las operaciones, respecto de los contratos para la exploracion y extraccion de hidrocarburos, publicados
en el DOF 30/01/17

23%Qccidental Petroleum Corporation vs. The Republic of Ecuador, ICSID case no. ARBJ/o6/11 Memorial de
Contestacion sobre Responsabilidad, parrafo 185

239 | a clausula en comento hace referencia a las reglas para la cesion y cambio de control.
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requiere la autorizacion del Estado para la cesion de derechos contractuales, sefialando
como causal de rescision/ caducidad el realizar la cesion sin autorizacion previa. Asimismo,
en ambos paises se sefialan nulas de pleno derecho las cesiones realizadas sin previa
autorizacion. Los servidores publicos de la CNH deberan conocer el antecedente de Oxy, a
fin de entender y valorar los riesgos de una expropiacion indirecta al aplicar lo dispuesto
por el contrato y la LH al pie de la letra sin contemplar otro tipo de medidas con menor
impacto sobre las inversiones. Se debera considerar que la recision administrativa debera
declararse como la Ultima medida, ya que, dicha medida incumple el principio de
proporcionalidad consagrado dentro del principio de nivel minimo de trato. Cabe destacar,
que tal como se menciono en el capitulo anterior, el principio de nivel minimo de trato se
encuentra consagrado en la mayoria de los tratados de inversiones suscritos por nuestro
pais. Por lo anterior, aun con la posible denuncia del TLCAN, los inversionistas extranjeros
de otros Estados, cuentan con protecciones al respecto, mismas que deberan considerarse
al momento de decidir si se rescinde a un contratista por la cesién no autorizada del

contrato.

Asimismo, sera de fundamental importancia ajustar los Contratos adjudicados previo a la
publicacion de los Lineamientos de Cesion y Cambio de Control?4°; toda vez que los
requisitos establecidos tanto en los contratos como en los lineamientos son totalmente

distintos. Adicionalmente, el articulo 16 de los Lineamientos en comento, establece que la

240 *| INEAMIENTOS por los que se establecen los requisitos y el procedimiento para celebrar alianzas o
asociaciones en las que se lleve a cabo la cesion del control corporativo y de gestion o del control de las
operaciones, respecto de los contratos para la exploracion y extraccion de hidrocarburos”
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afirmativa ficta, en caso que la Comision no se pronuncie respecto de la solicitud de

Autorizacion en un plazo de 10 dias habiles, después de la opinidn de Sener.

Lo cual, deja en estado de indefensidn al Contratista, pues al cumplir con lo previsto en la
legislacion podria violar un requisito contractual, y consecuentemente, incurrir en una

causal de rescision.

4.2.1.1. Rescision Contractual

Los contratos de exploracion y extraccion, distinguen entre la rescision administrativa y la
rescision contractual. Considerando aquella que deviene de las causales establecidas en el
articulo 20 de la LH, mismas que se retoman en la clausula correspondiente de los
contratos. Mientras que la rescisidon contractual, se incluyen nuevas causales de rescision,
todas ellas relacionadas con posibles incumplimientos del Contratista. La rescision
contractual es un acto unilateral por parte de CNH, el cual se pretende asemejar al pacto
comisorio de derecho civil y asi diferenciarlo de la rescision administrativa como acto de
autoridad y excluirlo de la prohibicidn de arbitrar las controversias relacionadas con la

rescision.

El pacto comisorio se establece en el articulo 1949 del Codigo Civil Federal y faculta a la
parte perjudicada de un incumplimiento puede solicitar el cumplimiento de la obligacion o

la resolucion del contrato. Dicho articulo sefiala lo siguiente:

Articulo 1949.- La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicitaen
las reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le
incumbe. El perjudicado podrd escoger entre exigir el cumplimiento o la
resolucion de la obligacion, con el resarcimiento de darios y perjuicios en ambos
casos. También podrd pedir la resolucion aun después de haber optado por el
cumplimiento, cuando éste resultare imposible.
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Si bien es cierto que las causales de rescision contractual no devienen de la LH, esta no
faculta al Contratista a rescindir el contrato en caso de incumplimiento por parte de la CNH.
Siendo la rescision un acto unilateral por parte de una autoridad. Las clausulas de rescision

contractuales establecen lo siguiente®4*:

Contratos Primera y Segunda Convocatoria:

"23.4 Rescision Contractual. Ademds de las causales de rescision
administrativa previstas en la Cldusula 23.1, y de terminacion anticipada
previstas en la Clausula 3.5, la CNH tendra derecho a rescindir este Contrato
en los siguientes supuestos, siempre que el Contratista omita sanear o
llevar a cabo una accion directa y continua para remediar el
incumplimiento correspondiente dentro de los treinta (30) Dias de haber
recibido la notificacion de dicho incumplimiento por parte de la CNH:

(a) El Contratista no presente para la aprobacion de la CNH el Plan de
Exploracidn o el primer Programa de Trabajo del Periodo de Exploracion dentro
de los cuarenta y cinco (45) Dias siguientes a la fecha en que deba presentarlos,
sin causa justificada;

(b) El Contratista tenga un retraso de mds de ciento ochenta (180) Dias en
cualquier Programa de Trabajo o Plan de Desarrollo aprobados, sin causa
Justificada;

(c) El Contratista no presente las Garantias de Cumplimiento de Exploracion o
no las mantenga en vigor de conformidad con lo previsto en la Cldusula 17.1, 0
no mantenga en vigor las Garantias Corporativas de conformidad con lo
previsto en la Cldusula 17.2 y sus propios términos;

(d) Cualquier Empresa Participante o Garante, sin que alguna o el resto de las
Empresas Participantes que conforman al Contratista asuman, con
autorizacion de la CNH sus obligaciones bajo el presente Contrato: (i) se liquide
o de cualquier otra forma cese su existencia legal o corporativa, u (ii) ocurra
cualquier acontecimiento que conforme a las leyes aplicables a cualquier
Empresa Participante o Garante tenga un efecto andlogo a los mencionados;

(e) Cualquier Empresa Participante o Garante, sin que alguna o el resto de las
Empresas Participantes que conforman al Contratista asuman, con
autorizacion de la CNH sus obligaciones bajo el presente Contrato: (i) caiga en
insolvencia; (ii) sea incapaz de pagar sus deudas al vencimiento de las mismas;

241 E| texto de la clausula de rescision contractual para los contratos de la Primera y Segunda Convocatoria
de ronda 1, no varia por lo que se cita Unicamente el de la Primera Convocatoria.
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(iii) solicite o acepte la imposicion de un administrador, liquidador o sindico
respecto a sus propiedades o sus ingresos; (iv) inicie cualquier procedimiento
conforme a cualquier legislacion para el reajuste o diferimiento de sus
obligaciones o de cualquier parte de las mismas; (v) solicite la quiebra,
reorganizacion, suspension de pagos, disolucidn o liquidacion, o (vi) realice o
permita una cesion general o un arreglo con o para el beneficio de sus
acreedores;

(f) El Contratista no realice al menos el 90% de las Unidades de Trabajo
requeridas en el Programa Minimo de Trabajo;

(g) Cualquiera de las Empresas Participantes infrinja cualquier disposicion
relativa a la cesion de este Contrato o de sus derechos conforme al mismo, o
sufre un cambio de Control, en contravencion a lo previsto en la Clausula 24;
(h) Cualquiera de las Empresas Participantes infrinja cualquier disposicion
contenida en la Cldausula 32.3, 0

(i) Cualquier otro incumplimiento sustancial de las obligaciones del Contratista
conforme al presente Contrato.

Declarada la rescision contractual, las Partes podran sujetarse a lo previsto en
la Clausula 26, con excepcion de lo previsto en la Clausula 26.4."*42

Tercera Convocatoria:

22.4 Rescision Contractual. Ademas de las causales de rescision administrativa
previstas en la Clausula 22.1, y de terminacion anticipada previstas en la
Clausula 3.4, la CNH tendra derecho a rescindir este Contrato en los siguientes
supuestos, siempre que el Contratista omita sanear o llevar a cabo una accién
directa y continua para remediar el incumplimiento correspondiente dentro de
los treinta (30) Dias de haber recibido la notificacion de dicho incumplimiento
por parte de la CNH:

(a) El Contratista tenga un retraso de mds de ciento ochenta (180) Dias en
cualquier Plan de Desarrollo aprobado, sin causa justificada;

(b) El Contratista no presente la Garantia de Cumplimiento o no la mantenga
en vigor de conformidad con lo previsto en la Cldusula 16.1, 0 no mantenga en
vigor la Garantia Corporativa de conformidad con lo previsto en la Cldusula
16.2 y SuUS propios términos;

(c) El Contratista o el Garante se liquide o de cualquier otra forma cese su
existencia legal o corporativa u ocurra cualquier acontecimiento que conforme
a las leyes aplicables al Contratista o al Garante tenga un efecto andlogo a los
mencionados;

242 Clausula 23.4, Contrato de Exploracion y Extraccion, primera convocatoria
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(d) El Contratista o el Garante caiga en insolvencia o sea incapaz de pagar sus
deudas al vencimiento de las mismas, o solicite o acepte la imposicion de un
administrador, liquidador o sindico respecto a sus propiedades o sus ingresos o
inicie cualquier procedimiento conforme a cualquier legislacion para el reajuste
o diferimiento de sus obligaciones o de cualquier parte de las mismas o solicite
la quiebra, reorganizacion, suspension de pagos, disolucion o liquidacion o
realice o permita una cesion general o un arreglo con o para el beneficio de sus
acreedores;

(e) El Contratista no realice al menos el 90% de las Unidades de Trabajo
requeridas en el Programa Minimo de Trabajo;

(f) El Contratista infrinja cualquier disposicion relativa a la cesion de este
Contrato o de sus derechos conforme al mismo, o sufra un cambio de Control,
en contravencion a lo previsto en la Cldusula 23;

(g) El Contratista infrinja cualquier disposicion contenida en la Clausula 31.2, o

(h) Cualquier otro incumplimiento sustancial de las obligaciones del Contratista
conforme al presente Contrato.

Declarada la rescision contractual, las Partes podran sujetarse a lo previsto en
la Cldusula 25, con excepcion de lo previsto en la Cldusula 25. 4.

Cuarta Convocatoria:

23.4 Rescision Contractual. Ademas de las causales de rescision administrativa
previstas en la Cldusula 23.1, y de terminacidn anticipada previstas en la
Cldusula 3.4, la CNH tendra derecho a rescindir este Contrato en los siguientes
supuestos, siempre que el Contratista omita sanear o llevar a cabo una accion
directa y continua para remediar el incumplimiento correspondiente dentro de
los treinta (30) Dias de haber recibido la notificacion de dicho incumplimiento
por parte de la CNH:

(a) El Contratista no presente las Garantias de Cumplimiento o no las
mantenga en vigor de conformidad con lo previsto en la Cldusula 17.1, 0 no
mantenga en vigor las Garantias Corporativas de conformidad con lo previsto
en la Cldusula 17.2 y sus propios términos Sin Causa Justificada;

(b) El Contratista o Garante:
(i) se liquide o de cualquier otra forma cese su existencia legal o corporativa, u

(i) ocurra cualquier acontecimiento que conforme a las leyes aplicables al
Contratista o al Garante tenga un efecto andlogo a los mencionados Sin Causa
Justificada;

(c) El Contratista o Garante:
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(i) caiga en insolvencia;
(ii) sea incapaz de pagar sus deudas al vencimiento de las mismas;

(iii) solicite o acepte la imposicion de un administrador, liquidador o sindico
respecto a sus propiedades o sus ingresos;

(iv) inicie cualquier procedimiento conforme a cualquier legislacion para el
reajuste o diferimiento de sus obligaciones o de cualquier parte de las mismas;

(v) solicite la quiebra, reorganizacidn, suspension de pagos, disolucion o
liquidacidn, o
(vi) realice o permita una cesion general o un arreglo con o para el beneficio de

sus acreedores;

(d) El Contratista infrinja cualquier disposicion contenida en la Clausula 32.2
Sin Causa Justificada, o

(e) Cualquier otro incumplimiento sustancial Sin Causa Justificada de las
obligaciones del Contratista conforme al presente Contrato.

Declarada la rescision contractual, las Partes podran sujetarse a lo previsto en

la Clausula 26, con excepcion de lo previsto en la Cldusula 26.4. Para efectos
de esta Cldusula 23.4 se entenderd por: Sin Causa Justificada: cualquier causa
imputable de manera indubitable al Contratista y en la cual éste haya omitido
llevar a cabo los esfuerzos razonables a su alcance para evitar caer en el
incumplimiento de cualquiera de las obligaciones previstas en el Contrato que
implique la posible actualizacion de alguna de las causales de rescision
contractual previstas en esta Cldusula 23.4.

Las cldusulas antes citadas establecen las causales por las cuales, CNH podra rescindir el
contrato. La causal que establece “cualquier otro incumplimiento” representa un gran
riesgo para los inversionistas ya que deja a discrecion de la CNH la determinacion del
incumplimiento, sin que el Contratista pueda argumentar que los hechos alegados no
constituyen una violacidn esencial o material del contrato. Cabe sefialar que en la version

de Contrato para la Cuarta Convocatoria se establecid que para incurrir en la causal de

I A\Y |II

rescision contractual el “incumplimiento sustancial” deberia ser Sin Causa Justificada. Para

términos de dicho contrato, se entiende por causa justificada:
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"Sin Causa Justificada: cualquier causa imputable de manera indubitable al
Contratista y en la cual éste haya omitido llevar a cabo los esfuerzos razonables
a su alcance para evitar caer en el incumplimiento de cualquiera de las
obligaciones previstas en el Contrato que implique la posible actualizacion de
alguna de las causales de rescision contractual previstas en esta Cldusula

23.4."

Aun cuando la clausula de rescision contractual ha sido mejorada, el procedimiento para
determinar la rescision, en términos de dicha clausula, no otorga al Contratista derecho de
audiencia. Ello, toda vez que, la clausula se limita a sefialar que este tendrd 30 dias para
subsanar el incumplimiento o realizar acciones continuas para remediarlo. El derecho a
acudir ante un tercero para determinar si existio el incumplimiento, nace una vez declarada
la rescision contractual, con lo cual se deja en total estado de indefensidn al Contratista. Lo
anterior constituye un gran riesgo, sobre todo cuando existe la posibilidad de rescindir el
contrato por un incumplimiento grave que no se encuentra descrito dentro del contrato.
En tal sentido, serd a discrecion de la autoridad determinar si el incumplimiento del

Contratista se encuadra en dicho supuesto.

En conclusidn, tal y como se demostrd en el presente capitulo, la rescision es uno de los
principales riesgos para los inversionistas en los contratos, pues se incluyen una serie de
causales que no todas ellas implican una violacion material al contrato o a sus elementos
esenciales. Lo cual puede dar pie a una expropiacion indirecta dependiendo de los motivos
que dieron origen a la medida. Lo cual puede implicar la violacidn de los principios
contenidos en los tratados de inversiones como el trato justo y equitativo, el principio de

proporcionalidad, etcétera.

Los dos tipos de recisiones contenidos en el contrato representan un gran riesgo a las

inversiones. Ambas constituyen un acto unilateral por parte de la CNH, el cual podra ser
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recurrido ante los tribunales federales o arbitraje, dependiendo del tipo de rescision,

después de que esta haya sido declarada.

El principal riesgo en la rescision administrativa es la causal de rescision por accidentes
graves, la cual establece supuestos que pueden presentarse facilmente en la industria,
dejando a discrecion de la autoridad rescindir o no. Sin embargo, se debe tomar en cuenta
que existe un riesgo muy grande de que los Servidores Publicos que deben tomar la
decision de rescindir el contrato se apeguen a la causal a fin de evitar responsabilidades o
sanciones por el érgano interno de control. Por tal motivo, es fundamental que las causales

de rescision no sean tan amplias.

El contrato de extraccion para la sequnda convocatoria delimita la causal al definir los
términos “accidente grave”, “dolo” y “culpa”. Sin embargo, los parametros contenidos en
las definiciones siguen siendo muy bajos respecto a los estandares de la industria. Del
analisis anterior se desprende que es muy factible que existan accidentes que cumplan con
los elementos de la causal de rescision contenida en el articulo 20 numera IV de laLH y las

clausulas de rescision administrativa de los contratos, lo cual pone enriesgo las inversiones.

Adicionalmente, existe un gran riesgo de cometer violaciones al trato justo y equitativo,
particularmente al principio de proporcionalidad si se sigue al pie de la letra lo establecido
en la legislacion y los contratos de exploracion y extraccidn, respecto a las cesiones
realizadas sin autorizacidn. Las lecciones aprendidas en el caso de Oxy v. Ecuador, deberan
ser tomadas en cuenta para determinar las acciones de los funcionarios publicos en caso

de existir una cesion sin autorizacion de la CNH.
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La rescision contractual representa dos principales riesgos a las inversiones, los cuales
podran derivar en una expropiacion indirecta como se sefialara en el siguiente capitulo. El
primer riesgo es que no se otorga al contratista el derecho a ser escuchado previo a la
rescision; pues clausula se limita a otorgar un plazo al Contratista para subsanar el supuesto

incumplimiento. Lo cual deja al Contratista en estado de indefension.
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Conclusiones

Las causales de rescision administrativa previstas en la Ley de Hidrocarburos y en
los CEE, constituyen uno de los principales riesgos para las inversiones; pues se
incluyen una serie de causales que no todas ellas implican una violacion material al
contrato o a sus elementos esenciales. Lo cual puede dar pie a una expropiacion
indirecta. Las inversiones realizadas derivadas de un CEE, se encuentran protegidas
por los tratados internacionales, particularmente por el TLCAN. En caso de que,
derivado de una rescision administrativa, se violen los derechos otorgados en
dichos tratados incluyendo los principios del derecho de inversiones, los
inversionistas podran someter su controversia al arbitraje de inversiones, aun
cuando exista una prohibicion expresa en la Ley de Hidrocarburos para hacerlo.

La legislacion mexicana ha tenido diversas posturas respecto a la inversion privada
en el sector petrolero. A principios del Siglo XX la legislacion petrolera autorizaba
la inversion privada, principalmente extranjera, a través de un régimen de
concesiones. El régimen de concesiones contenia muy pocas reglas para los
concesionarios, lo que llevo a una serie de abusos sistematicos por parte de las
empresas petroleras que termind con la expropiacion petrolera. A partir de ese
momento, la participacion privada en el sector se fue limitando hasta existir
Unicamente a través de contratos de servicios.

La Reforma energética abrid la puerta a la inversion privada (nacional y extranjera)
en el sector de hidrocarburos. Se redistribuyeron los recursos mediante la ronda
cero con el proposito de lograr un balance entre los recursos que Pemex operard y

los que el Estado administrard y otorgara en las rondas posteriores. Se previeron 4
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VI.

tipos o modalidades de contratos para las areas a licitarse en las siguientes rondas,
estos son: licencias, servicio, utilidad y produccion compartida.

La decision de invertir en la industria conlleva al inversionista grandes riesgos
econodmicos y operativos, incluido el “enterrar” recursos por periodos largos, con la
expectativa de poder recuperar la inversion. La tendencia a nivel mundial ha sido
promover la inversidn extranjera directa a través de la inclusion de principios que
otorgan protecciones a los inversionistas dentro de los tratados en materia de
inversiones. Entre las protecciones otorgadas en los tratados internacionales se
encuentran: Trato Justo y Equitativo, el Principio de Proporcionalidad, las
limitaciones a la expropiacion, etcétera.

Las expropiaciones directas sin que medie compensacion pronta, justa y efectiva
han sido reducidas a lo largo de los afios. Sin embargo, existen precedentes de un
gran numero de casos en los que medidas de los Estados receptores de las
inversiones ocasionan expropiaciones indirectas. Dichas expropiaciones indirectas
constituyen un gran riesgo a la inversion extranjera toda vez que la naturaleza de
las medidas que la originan es variable. se debe analizar la consecuencia de cada
una de ellas para determinar si estas constituyen una medida equivalente a la
expropiacion.

La Ley de Hidrocarburos y los CEE, prevén dos tipos de rescision de los contratos,
rescision administrativay contractual. Ambos tipos representan un granriesgo a las
inversiones, pues pueden ocasionar una expropiacion indirecta. Ambas constituyen

un acto unilateral por parte de la CNH, el cual podra ser recurrido ante los tribunales
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VII.

VIII.

federales o arbitraje, dependiendo del tipo de rescision, después de que esta haya
sido declarada.

El principal riesgo en la rescision administrativa es la causal de rescision por
accidentes graves, la cual establece supuestos que pueden presentarse facilmente
en la industria, dejando a discrecion de la autoridad rescindir o no. Los parametros
contenidos en las definiciones “accidente grave”, “dolo” y “culpa” son muy bajos
respecto a los estandares de la industria. Lo cual hace factible que se cumplan con
los elementos de la causal de rescision contenida en el articulo 20 numera IV de la
LHy las clausulas de rescision administrativa de los contratos. La causal de rescision
administrativa por cesion no autorizada del contrato genera el riesgo de cometer
violaciones al trato justo y equitativo, particularmente al principio de
proporcionalidad si se sigue al pie de la letra lo establecido en la legislacion y los
contratos de exploracion y extraccion, respecto a las cesiones realizadas sin
autorizacion. Las lecciones aprendidas en el caso de Oxy v. Ecuador, deberan ser
tomadas en cuenta para determinar las acciones de los funcionarios publicos en
caso de existir una cesion sin autorizacion de la CNH.

Finalmente, la rescision contractual representa dos principales riesgos a las
inversiones, los cuales podran derivar en una expropiacion indirecta como se
sefnalara en el siguiente capitulo. El primer riesgo es que no se otorga al contratista
el derecho a ser escuchado previo a la rescision; pues clausula se limita a otorgar un
plazo al Contratista para subsanar el supuesto incumplimiento. Lo cual deja al

Contratista en estado de indefension.
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