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INTRODUCCION

Resulta demasiado obvio sefalar que todo lo juridico impacta en lo social, sin
embargo, tengo el atrevimiento de expresar que, -con respeto de quien opine lo
contrario- un tema como el energético y en concreto lo relacionado con el petroleo,
es de interés superior, por todas las esferas a las que puede alcanzar, desde luego

juridicas, econdémicas, fiscales, ambientales, pero sobre todo sociales.

En un mundo incapaz de moverse sin energia, el petréleo constituye uno de
los recursos naturales no renovables mas codiciados, prueba de ello son las
desafortunadas guerras e invasiones que se han producido a causa de su

obtencién, como actualmente sucede en la zona de oriente medio.

Su importancia no solo radica en funcionar como palanca de desarrollo
econdmico y social cuando existe una correcta administracién de los mismos, sino
en que los ingresos derivados de su comercializacion constituyen un gran
porcentaje de la recaudacion de los paises en vias de desarrollo que cuentan con
el recurso, los productos que se derivan de él estan insertos en todas las areas de
la vida moderna, no solo en el sentido elemental, sino en cuanto a que las
sociedades industrializadas modernas se paralizarian casi por completo en caso de

que se vieran privadas de él.

En ese sentido, México es uno de los paises mas présperos en este recurso,
llegandose a ubicar entre los diez paises que mas exportan petroleo, sin embargo,
sus ultimos gobiernos no han realizado una correcta administracion del mismo, pues
su politica ha estado enfocada precisamente a la exportacién del recurso natural

para su monetizacion y sostén principal de las finanzas publicas.

Por muchos afos la extraccidon de petréleo para México resulté sencilla, pues
se realizaba en areas que no implicaban el uso de maquinaria y tecnologia
avanzada, y en consecuencia que los costos y gastos por el desarrollo de la

actividad, fuesen relativamente bajos.



Sin embargo, el petréleo localizado en dichas zonas es finito, por lo cual se
hace necesario la exploracidn de nuevas areas para la localizacion de este recurso,
aqui se hace presente el problema de que en los ultimos afios no se haya invertido
en la generacion de nuevas tecnologias, pues PEMEX como empresa estatal no
cuenta con la capacidad técnica, operativa y financiera para el desarrollo de dicha
actividad, lo cual se puede observar en la disminucion de produccidon de barriles de

petréleo y por tanto de captacidn de ingresos para el desarrollo social.

Ante tales planteamientos, y con la finalidad de superar los obstaculos
sefalados, el 20 de diciembre de 2013 se publicé 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 Mexicanos en Materia de Energia.

La reforma, entre otros objetivos busca eficientar y maximizar el
aprovechamiento y la produccion de los recursos petroleros, pero sobre todo la
generacion de recursos econdmicos que contribuyan al crecimiento econémico de
la Nacion, asi como la generacién de ahorros que puedan ser invertidos, y por tanto

una consecuente generacion de desarrollo social.

Para dar cumplimiento a los objetivos sefalados en el parrafo anterior, se
aperturé la industria de los hidrocarburos al ambito privado, permitiendo la
participacion de los particulares en las actividades de exploracién y extraccion de
hidrocarburos, -hasta antes estrictamente facultad del Estado-, a través del
otorgamiento de contratos y asignaciones; asi como la creacién de un fideicomiso
publico denominado Fondo Mexicano del Petréleo para la Estabilizacién y el
Desarrollo, cuya funcién principal sera la recepcion, administracion, distribucion e

inversion de los ingresos que se generen por dicha actividad.

Es preciso hacer mencién que la reforma energética emula o trata de emular
algunos modelos como lo es el noruego, lo cual no deja de mostrar los lazos bien
intencionados que la misma tiene, sin embargo, deja de contemplar factores que de
alguna manera influiran en el desarrollo de la misma, como lo pudiesen ser los

distintos escenarios politicos, econdmicos y sociales en que se desarrolla. De igual



manera se contempld unicamente imitar una estructura, descuidando el aspecto de
fondo, ya que de diversos estudios que hacen una comparacién entre uno y otro
régimen, se estima que las maneras de administrar los ingresos difieren, lo cual, en
el caso mexicano, causa incertidumbre respecto de la correcta aplicacion de los

ingresos petroleros.

En ese sentido, se hace necesario un analisis de la reforma en lo que
corresponde a la industria de los hidrocarburos, de manera concreta la exploracion
y extraccion, pues la implementacion de una reforma estructural como la que se
analiza, implico la transformacion del marco juridico anterior, al crear y modificar
diversas instituciones juridicas, como lo es la naturaleza de PEMEX, los nuevos
organos reguladores coordinados, el nuevo régimen fiscal aplicable a los contratos

a adjudicar, etc.

En ese tenor, la hipdtesis del presente trabajo radica en demostrar las
multiples imprecisiones que presenta la legislacion secundaria, demostrando con
esto una discordancia entre los objetivos planteados y lo esbozado en aquella,
siendo estos elementos suficientes para presumir un desvido en los objetivos
originalmente planteados en la reforma, caso que nos compete, la aplicacion de los

ingresos petroleros.

Con la intencion de corroborar la hipotesis planteada, la propuesta de
investigacioén intitulada “Aplicacion de los ingresos petroleros al estado mexicano”,
requiere, como ya se menciono, por la “reciente” aprobacion de la reforma y, por
tanto, una escasa investigacion, de un analisis completo de la misma, razén por la

cual, la presenta investigacion se desarrolla en cinco capitulos.

El marco juridico aplicable a la industria de los hidrocarburos ha sido, me
atrevo a decir demasiado inestable, en virtud de las constantes modificaciones que
el mismo ha sufrido, por tal motivo, es que con la finalidad de tener una vision del
desarrollo del marco legal aplicable a la industria petrolera, en el primer capitulo, se
realiza un analisis sucinto del mismo, que abarca desde la etapa porfirista, con la

Ley del Petréleo de 1901, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos



de 1917, con especial énfasis en el articulo 27, y sus reformas posteriores, la
expropiacion de 1938 de los bienes a las empresas que desarrollaban actividades
de la industria petrolera, y como consecuencia la creaciéon del organismo
denominado Petroleos Mexicanos, asi como la reforma del expresidente Felipe
Calderon en 2008, previa a la de 2013.

En el segundo capitulo, con la finalidad de tener un panorama amplio del
nuevo marco juridico que implicé la reforma energética a la CPEUM en el ambito
del petrdleo, se elabora una breve descripcion de las disposiciones constitucionales
modificadas, los articulos transitorios del decreto relacionadas con las mismas, asi

como de la legislacion secundaria.

En el tercer capitulo se comienza a dirigir el tema, pues nos enfocamos a
describir los contratos y las asignaciones como los instrumentos a otorgar por el
Estado para el desarrollo de la actividad de exploracidon y extraccion de

hidrocarburos.

Sin embargo, antes del analisis de los mismos, enfatizamos la importancia
de algunos conceptos juridicos, pues considero que, sin su conocimiento previo,
resultaria dificil la comprension de los contratos y asignaciones. Es asi que, para
explicar los contratos, hacemos referencia a la actividad estatal, realizable entre
otras formas, a través de la funcidn administrativa, la cual por excelencia se
manifiesta a través actos administrativos. Los actos administrativos con
independencia de la definicidn que cada autor le atribuya, han sido clasificados en
diversas categorias, entre las cuales destaca la de los contratos administrativos. En
el intento de ir delimitando mas nuestro capitulo encontramos entre los distintos
tipos de contratos administrativos, los de riesgo, comunmente utilizados en la
industria extractiva de los hidrocarburos, los cuales presentan distintas
modalidades, como las que se aplican en la reforma, a saber, de licencia,
produccion compartida y utilidad compartida. En ese mismo tenor se hace referencia
a las asignaciones que se otorgaran unicamente a las empresas productivas del
Estado.



En el cuarto capitulo, se hace referencia a los ingresos que obtendra el
Estado por el desarrollo de la actividad de exploracion y extraccion de
hidrocarburos, para lo cual se considerd conveniente realizar una clasificacion de

los ingresos, en tributarios y no tributarios.

Por lo que se refiere a los ingresos tributarios, se elaboré un analisis breve
pero general tanto del impuesto sobre la renta, como del impuesto al valor agregado,
sin dejar de senalar las particularidades que se aplicaran conforme a la reforma. Por
otro lado, se analiza el nuevo impuesto por la actividad de exploracion y extraccion

de hidrocarburos, asi como los Derechos a cargo de los asignatarios.

En tanto que los ingresos no tributarios, son aquellas contraprestaciones a
las cuales se encuentran obligados los contratistas, con excepcién del dividendo

estatal que se encuentra a cargo de PEMEX.

En el ultimo capitulo, se estudia al Fondo Mexicano del Petroleo, como una
de las figuras mas relevantes de la reforma, pues sera a través de éste que se
reciban, administren, distribuyan e inviertan los ingresos generados por el

desarrollado de la actividad de exploracion y extraccion.

Ahora bien, conviene realizar una aclaraciéon al titulo de la presente
investigacién, en la parte que refiere a los ingresos petroleros. La industria de los

hidrocarburos, comprende diversas etapas’, es decir, no queda limitada al

' (Ley de Hidrocarburos) Articulo 2.- Esta Ley tiene por objeto regular las siguientes
actividades en territorio nacional:

I. EI Reconocimiento y Exploracion Superficial, y la Exploracion y Extraccion de
Hidrocarburos;

II. El Tratamiento, refinacion, enajenacion, comercializacion, Transporte y Almacenamiento
del Petréleo;

[ll. El procesamiento, compresion, licuefaccion, descompresion y regasificacion, asi como
el Transporte, Almacenamiento, Distribucion, comercializaciéon y Expendio al Publico de
Gas Natural;

IV. El Transporte, AlImacenamiento, Distribucion, comercializacion y Expendio al Publico de
Petroliferos, y

V. El Transporte por ducto y el Almacenamiento que se encuentre vinculado a ductos, de
Petroquimicos.



desarrollo de la exploracion y extraccion de hidrocarburos. En tal virtud, por cada
etapa se generan ingresos para el Estado. Sin embargo, de la reforma como de sus
leyes secundarias, se puede observar que la prioridad en la obtencién de recursos
se encuentra en el otorgamiento de las asignaciones y contratos para el desarrollo
exploracion y extraccion, asi se puede corroborar en la Ley de Ingresos sobre
Hidrocarburos, que en su articulo primero, establece como objeto de la misma el
establecimiento del régimen de ingresos que recibira el Estado derivado de las
actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos que se realicen a traves

de las asignaciones y contratos.

En ese tenor, la aplicacién de los ingresos que se refieren en la presente
investigacién, corresponden a aquellos derivados de la etapa correspondiente a la

exploracion y extraccion.

Como lo menciona Julian Guitron Fuentevilla, al investigar las causas y los
fines del derecho, se deben revisar los procedimientos l6gicos; y conocer las fuentes
e interpretarlas. Ademas, como complemento de éste, usar toda clase de métodos,
porque estamos en presencia de una serie compleja de relaciones humanas y de

una gran cantidad de hipotesis.?

En ese sentido, sirvieron al presente, los siguientes métodos; historico, para
el capitulo primero, deductivo en los capitulos tres y cinco, en virtud de partir de
conceptos generales para llegar a hechos concretos; pero en general el método
prevalente es el exegético, pues como ya se comentd, al menos en nuestro pais, la
informacion doctrinaria aun es escasa, no se diga en la practica la cual se ira
generando al paso de la afios, situacion que nos obliga a realizar un analisis de la

legislacion secundaria.

2 Gitrén Fuentevilla, Julian, Tesis, México, Promociones Juridicas y Culturales, S.C., 1991.
p.164.

Vi
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CAPITULO 1
1. ANTECEDENTES

En el presente capitulo abordare de manera breve y descriptiva una relaciéon
del desenvolvimiento del marco juridico aplicable a la materia de hidrocarburos,
comenzando con la primera Ley del Petrédleo de 1901 promulgada durante el
Porfiriato, para posteriormente hacer un breve analisis del articulo 27 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 (CPEUM) en lo que
corresponde al tema de los hidrocarburos, la expropiacion petrolera de 1938, asi
como las reformas constitucionales presentadas al articulo 27 en relacion al tema y

sus ordenamientos reglamentarios.
1.1. LEY DEL PETROLEO DE 1901

El marco juridico aplicable a la propiedad, asi como a los hidrocarburos
durante finales del siglo XIX y principios del siglo XX, se encontraba aun en
desarrollo, ejemplo de ello era el hecho de que la determinacion de la propiedad de
los elementos contenidos dentro del subsuelo pertenecian al propietario del suelo,
idea resumida en que “el propietario del suelo lo era también del subsuelo”,?
principio normado en el articulo 731 del Cédigo Civil del Distrito Federal y el territorio
de la Baja California, que establecia: “el propietario de un terreno es duefio de su

superficie y de lo que esta debajo de ella”.*

Aunado a lo anterior se encuentra el antecedente de la Ley de Colonizacién
de 1883 publicada por el Presidente Manuel Gonzalez que otorgaba al Ejecutivo
Federal la posibilidad de ceder en venta o a titulo gratuito, los terrenos a inmigrantes
extranjeros y habitantes de la Republica de acuerdo a las condiciones sefialadas en
la misma ley. Para el afio de 1892 se habian enajenado a favor de muy pocos

3 Almazan Gonzalez, José Antonio (Coordinador), Exclusividad de la nacion en
materia del petréleo, México, Centro de Produccion Editorial, 2008, p. 13.

4 Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Tomo XLII, pagina 244,
Segunda Sala. SUBSUELO, PROPIEDAD DEL.
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empresarios y particulares extranjeros, 35 millones 117 hectéreas, es decir, el 18%
del territorio nacional,® lo cual provocé una explotacién desmedida de los recursos

que se encontraban dentro del subsuelo sin ningun tipo de beneficio para la Nacion.

Es hasta el 24 de diciembre de 1901, cuando durante el régimen de Porfirio
Diaz se promulgo la primera Ley del Petroleo,® la cual autorizaba al Ejecutivo
Federal para conceder permisos a particulares o compafias debidamente
organizadas para desarrollar la actividad de exploracion de hidrocarburos en el
subsuelo de los terrenos baldios o nacionales, y lagos, lagunas y albuferas que
fuesen de jurisdiccion federal, con el objeto de descubrir fuentes o depdsitos de

petroleo.

Estos permisos otorgados para las exploraciones tenian una duracion de un
afio improrrogable y causaban un derecho de cinco centavos por hectarea, tal como

lo estipulaba su articulo 2°.

Los particulares o compaiias que al amparo de los permisos concedidos,
hubiesen descubierto manantiales o depdsitos de petroleo o carburos gaseosos de
hidrégeno, tenian la obligacion de dar aviso a la Secretaria entonces competente, a
fin de que se les expidiese la patente por virtud de la cual habrian de explotar las
fuentes o depdsitos descubiertos, cuya duracion era de diez afios a partir de la fecha

de publicacion de la misma en el Diario Oficial.

Como consecuencia de la obtencién de una patente para la explotacién de
los recursos antes mencionados, los particulares o companias adquirian conforme

al articulo 3° de la ley, los siguientes beneficios:

o Exportacion libre de impuestos, de los productos naturales,

refinados o elaborados que procediesen de la explotacion.

5 Cardenas Gracia, Jaime, En defensa del petroleo, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2009, p. 14.

6 Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, Coleccion Digital, Ley del Petroleo de 1901,
disponible en: http://cdigital.dgb.uanl.mx/la/1190000851/1190000851_03.pdf
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o Importacién libre de derechos, por unica ocasion, de las
maquinas para la refinacion de petrdleo o carburos gaseosos de hidrogeno y
para la elaboracion de toda clase de productos que tengan por base el
petroleo crudo, las tuberias necesarias para éstas industrias, asi como los
accesorios para éstas, bombas, tanques de hierro o de madera, barriles de
hierro o de madera, gasdmetros y materiales para los edificios destinados a
la explotacion.

o El capital invertido en la explotacion de petréleo o carburos
gaseosos de hidrégeno, asi como los productos derivados de esa
explotacion, mientras no pasasen a ser propiedad de tercera persona,
quedaban libre por diez afios de todo impuesto federal, con excepcion del
impuesto del timbre.

o Los concesionarios tenian el derecho de comprar los terrenos
nacionales necesarios para el establecimiento de sus maquinarias y oficinas
al precio de tarifa de los terrenos baldios que estuviesen vigentes a la fecha
de la publicacién de la patente, de igual manera cuando se trataba de
terrenos propiedad de particulares, los mismos concesionarios tenian el

derecho de expropiarlos.

Como se puede observar, la ley en comento concedia prerrogativas
demasiado generosas para las empresas petroleras, muestra de ello era lo
estipulado por su articulo 3° en su fracciéon V, el cual otorgaba el derecho de
expropiar a los particulares los terrenos de su propiedad para el desarrollo de las

actividades antes sefialadas.

En cuanto a obligaciones, las empresas que hubiesen obtenido una patente
para la explotacion, ademas de informes anuales con informacion financiera, se
constrenian a pagar anualmente a la Tesoreria General de la Federacion una
cantidad equivalente al siete por ciento, y a la de la entidad federativa en que se
hallaba la negociacion, un tres por ciento sobre el importe total de los dividendos
que decretaren en favor de los accionistas y de los fondos de prevision o de reserva

que acordaren separar.



1.2. ARTICULO 27 DEL TEXTO ORIGINAL DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS DE 1917

El texto original del articulo 27 de la CPEUM de 1917 establecio que la
propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio
nacional, corresponden originariamente a la Nacion, la cual tiene el derecho de
transmitir el dominio de los mismos a los particulares constituyendo la propiedad
privada. De igual manera establecié que corresponde a la Nacién entre otros
elementos, el dominio directo del petréleo y todos los carburos de hidrogeno saolidos,

liquidos o gaseosos.

Considerando lo anterior, resulta necesario efectuar una precision conceptual
a efecto de acotar los términos de propiedad originaria y dominio directo que surgen
de dicho articulo. En primer lugar, la propiedad originaria implica la necesidad de
explicar como es que una persona o institucion se atribuye el dominio de un bien
del cual puede disponer, es decir, precisar porque se puede identificar a un objeto
en relacion con una persona antes que ninguna otra, y por tanto implica desentraiar
de donde se genera ese derecho. De esta manera tenemos que la propiedad
originaria en nuestro pais significa que la Nacion mexicana es la primera propietaria
de las tierras y aguas comprendidas dentro del territorio nacional y que a partir de
ella, por la trasmision del dominio de tales bienes, surge la propiedad derivada, es
decir la propiedad privada,” lo cual explica que estas corresponden y han
correspondido siempre a la Nacién, quien ejerce un poder maximo sobre aquellas y
con base en dicho poder puede cederlas a los particulares para constituir la
propiedad privada, o bien, una vez transmitido su dominio, si es necesario, disponer

de aquellas por medio de las vias previstas en la propia ley suprema.

El parrafo que nos antecede encuentra su base en la Bula de Alejandro VI,
de 04 de mayo de 1493, por medio del cual se otorgd a los Reyes de Castilla y de
Ledn y sucesores, las tierras descubiertas; ésta cesion se entendié en beneficio de

" Delgadillo Gutiérrez Luis Humberto y Lucero Espinoza Manuel; Compendio de
derecho administrativo, segundo curso, 3° ed., México, Porrua, 2004, p. 55.
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la Corona espanola y no del Estado espariol, lo que trajo como consecuencia que
ningun particular podia tener derecho sobre ella, sino en virtud de un titulo emanado
de la Corona. Dichos titulos no representaban un poder absoluto sobre las tierras
cedidas, ya que para su conservacidn se encontraban condicionadas a ciertas
obligaciones impuestas por la Corona, como lo era su ocupacién, su cultivo, su

prohibicion para enajenarlas a iglesias, monasterios o personas eclesiasticas.

Al finalizar la independencia de México, se consider6 que la propiedad
territorial que constituy6 parte de la Corona fuera adquirida por la Nacién mexicana,
subsistiendo la legislacién colonial en sus términos fundamentales, aunque por
razones politicas, dichas atribuciones pasaron a manos de los diversos estados de
la Federacién, situacion que subsistid hasta la Constitucion de 1857, en la cual

declaré materia federal la legislacion relativa a las tierras baldias.

Es hasta el afio de 1894, cuando la Ley sobre Terrenos Baldios modifico el
concepto de propiedad establecido por la Corona, pues se suprimieron todas las
condiciones para su conservacion, adoptando el concepto de propiedad romana (ius
utendi, fruendi, abuntendi y vindicandi), ademas de suprimir el limite de tierras que
se podian adquirir, asi como la posibilidad de revision de la titulacion de la propiedad
de las tierras, prohibiendo al poder publico molestar a los particulares con la revision

de titulos expedidos.

Dicha ley rigi6 hasta la Constituciéon de 1917, cuando en el articulo 27, se
establecié un régimen para la propiedad que signific6 una regresion al régimen

colonial,® como se desprende la lectura del articulo 27 original.

Asi, de lo anterior se desprende que aunque la propiedad de las tierras y
aguas pueda transmitirse a particulares, no implica que también se transfiera el
dominio de los recursos naturales encontrados en ellas, pues para ello surge el
dominio directo sobre dichos elementos como pertenecientes a la Nacién, pues sélo

ella puede disponer de los recursos o bienes, vivos 0 no, descritos en esos

8 Fraga Gabino, Derecho administrativo, 48° ed., México, Porrua, 2012, pp. 349-353.
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parrafos,® pero en uso de esa soberania el articulo permitia otorgar autorizacién a
los particulares o sociedades civiles o0 comerciales constituidas conforme a las leyes
mexicanas -sin que en estos casos pueda constituirse la propiedad privada-, su

explotacion y aprovechamiento temporal a través concesiones.

De los debates llevados a cabo para la redaccion del articulo 27
constitucional es preciso destacar lo comentado por algunos constituyentes como
Pastor Rouaix, Méndez, Enrique Colunga, Federico E. Ibarra y Amado Aguirre
Santiago, al celebrarse la discusién relativa al inciso quinto relacionado con las
concesiones que el Gobierno Federal otorgaba a los particulares, sociedades civiles
o0 comerciales para la explotacion de los recursos que en el subsuelo se
encontraban respecto de los cuales la Nacién ejercia el dominio directo, ya que

dicho inciso establecia:

“Art.- 27.

“En los casos a que se refieren los dos parrafos anteriores, el dominio

de la Nacién es inalienable e imprescriptible, vy s6lo podran hacerse

concesiones por el Gobierno Federal a los particulares o sociedades civiles

o comerciales constituidas conforme a las leyes mexicanas, con la condicién

de que se establezcan trabajos regulares para la explotacion de los
elementos de que se trata y se cumpla con los requisitos que prevengan las

leyes.

k24

% Tesis: 2a. LXXVIII/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXXII, agosto de 2010, pag. 468, PROPIEDAD ORIGINARIA DE LA NACION
Y DOMINIO DIRECTO DE LOS RECURSOS NATURALES. SUS DIFERENCIAS.
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Considerando el contenido de la Ley de Colonizacion de 1883,'° Federico E.
Ibarra manifestaba que era necesario que las compafiias que hubiesen obtenido
una concesion para la explotacion de alguna mina o manantial de petréleo,
proporcionaran un tanto por ciento a la Nacién de las utilidades liquidas que
obtuviesen de la negociaciones, lo anterior toda vez que se consideraban como

propietarios.

Ante la existencia de compafias que pagaban hasta el veinte por ciento de
las utilidades liquidas, se considerd que lo que se pagaba entre las diversas que
hubiesen obtenido una concesion ascendia a millones de pesos, y que si en lo
sucesivo se iba a considerar a la Nacion como propietaria de esas riquezas, no
habia nada mas justo que fuese la Nacidn la que recibiera ese tanto por ciento, para
lo cual proponia que se estableciese una clausula que definiera el porcentaje que
recibiria la Nacién por el otorgamiento de una concesion en materia hidrocarburos,

empero dicha clausula no fue incluida en la redaccion original.

1.3. LEY REGLAMENTARIA DEL ARTICULO 27 CONSTITUCIONAL EN EL
RAMO DEL PETROLEO DE 1925

Asi, el 31 de diciembre de 1925, fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion (DOF) la primera Ley reglamentaria del articulo 27 Constitucional en el
ramo del petréleo, que en sus articulos establecié que corresponde a la Nacién el
dominio directo de toda mezcla natural de carburos de hidrégeno que se encuentren
en su yacimiento, cualquiera que sea su estado fisico, fijando ademas las
caracteristicas de inalienabilidad e imprescriptibilidad para dicho dominio, pues solo
mediante autorizacion expresa del Ejecutivo Federal podrian llevarse a cabo los
trabajos que requeriria la industria petrolera, la cual seria de utilidad publica y
estaria integrada por las siguientes etapas: descubrimiento, captacion, conduccién

por oleoductos y refinacion del petréleo.

0'VVéase apartado 1.1.



Es decir, para el desarrollo de las actividades enunciadas, los mexicanos y
las sociedades civiles y comerciales constituidas conforme a la normatividad
mexicana, podian obtener concesiones para exploracion y explotacién de los
hidrocarburos, sujetandose a los preceptos establecidos por dicha ley, y en el caso
de los extranjeros cumplir con lo ordenado por el entonces texto original del articulo
27 de la CPEUM.

En lo correspondiente al tema de contribuciones y contraprestaciones, cuya
obligacion de pago al Estado correspondia a las compafhias que hubiesen obtenido
una concesion, se establecié que los derechos derivados de concesiones otorgadas
conforme a la Ley, no serian transferidos de ninguna manera, sea parcial o total a
gobiernos o soberanos extranjeros, ni se admitirian como socios o coasociados, ni
se constituirian a su favor derechos sobre aquellos, mencionando que las
concesiones petroleras otorgadas en terreno cuyo dominio superficial
correspondiesen a la Nacion, el concesionario pagaria la indemnizacién
correspondiente por el uso de la superficie, ademas de la participacion para el fisco
federal del tanto por ciento de los productos brutos de explotacidén que estableciese

la concesion respectiva.

En tanto el articulo 20 sefialaba en su texto, que los impuestos que
establecian gravamenes para la actividad relacionada con la industria petrolera,
serian pagados en especie 0 en monedas por todas las corporaciones, sociedades
o particulares que se dedicaran a la citada industria, independientemente del
caracter de los derechos que tuviesen sobre los yacimientos concesionados para

su explotacion.

Es decir, ésta ley dentro de su contenido establecio la obligacion a cargo de
las companfias de pagar al Estado una indemnizacion por el uso de la superficie,
cuando obtuviesen una concesion en terrenos cuyo dominio superficial
correspondiese a ésta ultima, ademas de una participacion del tanto por ciento de
los productos brutos que marcase la explotacion respectiva, sin establecerse un

porcentaje fijo como se pretendia en los debates para la redaccion del articulo 27



de la Constitucion, dejando sin embargo, vislumbrar la imposicion de contribuciones
que se aplicarian con independencia del régimen de derechos ya establecido para

los concesionarios.
1.4. DECRETO EXPROPIATORIO DE 1938

El 28 de mayo de 1937, el Sindicato de Trabajadores Petroleros (STP) con el
apoyo de la Confederacién de Trabajadores de México, declararon la huelga en la
industria petrolera, cuya finalidad era resolver el conflicto relativo a la discusion y
aprobacion de un contrato colectivo de trabajo, no obstante, ante la posibilidad de
que dicha huelga resultase infructuosa, el 09 de junio del mismo afio se reiniciaron
las actividades de la industria, decidiendo someter el conflicto de orden econémico

ante la Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje (JFCA).!

En ese orden, el 18 de diciembre de 1937, en una audiencia a la que
asistieron representantes de las empresas y los directivos del STP, la JFCA emitié
su laudo arbitral en el que concluia que las compaiias se encontraban en
posibilidad de aumentar los salarios de sus trabajadores y mejorar las condiciones

de trabajo."?

Como consecuencia a la negativa de las compafiias demandadas a aceptar
el laudo emitido por la JFCA en el que se establecié la implementacion de nuevas
condiciones de trabajo, -no obstante haberse reconocido su constitucionalidad por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion- el 19 de marzo de 1938, durante la
presidencia de Lazaro Cardenas, se publico en el DOF el Decreto mediante el cual
se expropiaron a las companias encargadas de desarrollar las actividades de la
industria petrolera, los bienes destinados al desarrollo de la comentada actividad,

procediendo a la inmediata ocupacion de los bienes materia de la expropiacion.

" Véase, Celis Salgado, Lourdes, La expropiacion petrolera, un debate nacional,
PEMEX, 1998. pp 42-57.
12 jdem.



1.5. PRIMERA LEY DE PETROLEOS MEXICANOS

Como consecuencia de la expropiacion, el Presidente Lazaro Cardenas
emitié un Decreto publicado en el DOF el 20 de julio del mismo afio, mediante el
cual se cred la institucion publica’ “Petréleos Mexicanos” (PEMEX), cuyo objeto
conforme a su articulo 2° fue encargarse del manejo de los bienes muebles e
inmuebles que por Decreto de 18 de marzo ultimo, se expropiaron a diversas
empresas petroleras, lo anterior con el objeto de cumplir con las actividades de
exploracion, explotacion, refinacion, almacenamiento y distribucion del petréleo y

sus derivados.

En ese sentido es importante hacer mencién de lo sefalado en los articulos
3° y 4°1% del Decreto de creacion de PEMEX, en los cuales se califico a esta
institucién como una corporacion publica,’ con personalidad juridica y patrimonio
propio, lo que sin duda constituyé la creacion de un organismo de naturaleza
descentralizada, no previsto por el marco juridico de aquel tiempo, pues como lo
sefiala Delgadillo Gutiérrez y Lucero Espinoza’® el constituyente de 1917 no previo
la existencia de una administracion estatal diferente de la centralizada. El

pensamiento liberal que sirvid de base a los constituyentes de Querétaro no

3 “Articulo 1°. - Se crea una institucion publica que se denominara “Petréleos
Mexicanos.”

4 “Articulo 3°. - Petroleos Mexicanos tendra personalidad juridica, integrandose su
patrimonio con los bienes mencionados en el articulo que precede y con los demas que en
lo sucesivo adquiera para fines de la industria petrolera.

Articulo 4°. - La corporacion publica que se crea mediante este decreto sera dirigida
por un Consejo de Administracion compuesto de nueve miembros...”

'S Al respecto Valls Hernandez y Matute Gonzalez sefialan que “las corporaciones
publicas son personas relacionadas con actividades especificas del Estado, como son las
actividades prestacionales o de fomento y la gestion de servicios publicos no basicos.” ...
“En Meéxico, estas personas juridicas son, principalmente, los organismos publicos
descentralizados dedicados a la prestacion de servicios sociales, a la seguridad social y a
la realizacion de actividades estratégicas, exclusivas del Estado o prioritarias, concurrentes
con los sectores privado y social”. (Valls Hernandez, Sergio y Matute Gonzalez, Carlos,
Nuevo derecho administrativo, 2° ed., México, Porrua, 2004, pp. 287-288).

16 Delgadillo Gutiérrez Luis Humberto y Lucero Espinoza Manuel; Compendio de
derecho administrativo, primer curso, 9° ed., México, Porrua, 2012, p. 135.
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concebia la existencia de organismos con una personalidad juridica diferente a la
del Estado.

1.6. REFORMA CONSTITUCIONAL DEL 09 DE NOVIEMBRE DE 1940

Dos afnos después de haberse efectuado la expropiacion petrolera se publicé
en el DOF el Decreto por el cual se adicionaba un parrafo sexto al articulo 27
constitucional, el cual establecia que tratandose del petroleo y de los carbonos de
hidrogeno no se expedirian concesiones y la ley reglamentaria definiria la forma en

que la Nacion llevaria a cabo la explotacion de dichos productos.

De igual manera y como consecuencia de lo anterior se hizo necesaria la
modificacion de la Ley reglamentaria del articulo 27, la cual fue publicada en la
misma fecha, que sin embargo fue sustituida por la Ley reglamentaria el 18 de junio
de 1941," que establecié conforme al Decreto expropiatorio la industria petrolera
como exclusiva de la jurisdiccion federal, por lo que el gobierno era el unico
facultado para dictar reglas técnicas y reglamentarias que la regirian, asi como el
establecimiento de impuestos que gravaran cualquiera de sus aspectos, por lo que
para realizar los trabajos que demandaba la industria, era necesario la autorizacion
expresa del Ejecutivo Federal, manifestando de manera especifica la facultad de la
Nacion para llevar a cabo la exploracion y explotacion del petréleo a través de las

siguientes modalidades:

e Por trabajos que realice el gobierno a través de su 6rgano correspondiente,
e Por conducto de las instituciones publicas petroleras que al efecto cree la Ley

Y,
¢ Mediante contratos con sociedades y particulares.

7 Es necesario hacer una precision en cuanto a las leyes reglamentarias, ya que el
09 de noviembre de 1940, fecha en que se publicé en el DOF la reforma al articulo 27 de la
CPEUM, se publicaba de manera paralela la Ley Reglamentaria de dicho articulo, empero
ésta estuvo vigente hasta el 02 de mayo de 1941, fecha en que se promulga una nueva Ley
Reglamentaria y que se publicé en el DOF el 18 de junio de 1941, la cual se encontrd
vigente hasta la publicacion de la Ley Reglamentaria de 29 de noviembre de 1958.
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En este ultimo caso se establecié que, para llevar a cabo los trabajos de
exploracion y explotacion, podrian celebrarse contratos con la Nacion, no
concesiones, sino contratos a cambio de compensaciones en efectivo o de un
porcentaje de los productos que se obtengan. Dichos contratos podian ser
celebrados unicamente con particulares mexicanos, sociedades constituidas
integramente por mexicanos, sociedades de economia mixta en las que el Gobierno
Federal representara la mayoria del capital social, y de las cuales podian formar
parte socios extranjeros, y en ningun caso celebrarse con sociedades andnimas que

emitiesen acciones al portador.

Es decir, con la adicién del parrafo sexto al articulo 27 constitucional se
establecio la prohibicién de otorgar concesiones para las actividades relacionadas
con la industria del petroleo, dejando a la Nacion la posibilidad de celebrar contratos
con los particulares para que realizasen los trabajos de exploracion y explotacion

de hidrocarburos.

1.7. LEY REGLAMENTARIA DEL ARTICULO 27 CONSTITUCIONAL EN EL
RAMO DEL PETROLEO DE 1958

Esta nueva Ley reglamentaria publicada en el DOF el 29 de noviembre de
1958, derogo la Ley de 18 de junio de 1941; entre otras modificaciones, destacaban
la ampliacion de las actividades de la industria petrolera, como a continuacion se

muestra:

e Exploracion, explotacién, refinacidbn transporte, almacenamiento,
distribucion y ventas de primera mano del petréleo, gas y productos que se
obtengan de la refinacién de estos.

e Elaboracion, almacenamiento, transporte, distribucion y ventas de primera
mano de gas artificial.

e Elaboracion, almacenamiento, transporte, distribucion y ventas de primera
mano de aquellos derivados del petréleo, susceptibles de servir como

materia primas industriales basicas.
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Ademas, se establecio que solo la Nacion podria llevar a cabo la exploracion
y explotacion del petrdleo, asi como de las demas actividades mencionadas por
conducto de PEMEX, a la cual se le otorgo la posibilidad de celebrar con personas
fisicas y/o morales, contratos de obras y de prestacién de servicios para la mejor
realizacion de sus actividades, estipulando ademas que las remuneraciones que en
dichos contratos se hubiesen establecido, serian pagaderos en efectivo y en ningun
caso se concederian por los servicios que se prestasen o las obras que se
ejecutasen, porcentajes en los productos, ni participacion en los resultados de las

explotaciones.

El reglamento de la Ley reglamentaria del articulo 27 publicada en el DOF el
25 de agosto de 1959, confirmé que la Nacion por conducto de PEMEX llevaria a
cabo las actividades de la industria petrolera, ejemplo de ello es que la exploracion

y explotacion del petroleo se llevaria mediante la asignacién de terrenos.

Es importante mencionar que en su articulo 68, se recalcé la prohibicion de
pactar en los contratos de obras y de prestacion de servicios, porcentajes de los

productos o participaciones en los resultados de las explotaciones.

1.8. REFORMA CONSTITUCIONAL DEL 20 DE ENERO DE 1960

La reforma constitucional publicada en el DOF el 20 de enero de 1960,
aplicada entre otros al articulo 27, fue de gran trascendencia toda vez que de
manera muy precisa se establecio que tratandose del petroleo y de los carburos de
hidrogeno salido, liquido o gaseosos, no se otorgarian concesiones ni contratos, ni
subsistirian los que se hubiesen otorgado, por lo que solo la Nacion podria llevar a
cabo la explotacion de dichos elementos, sin embargo, ésta reforma no trajo consigo
ninguna modificacion a la Ley reglamentaria de dicho articulo, manteniéndose asi
la publicada en 1958, que como ya se menciond otorgaba a PEMEX la facultad de
celebrar con personas fisicas y/o morales, contratos de obras y de prestacion de

servicios.
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Fue hasta el 11 de mayo de 1995, durante el sexenio del Presidente Ernesto
Zedillo, cuando se realizaron reformas a la Ley reglamentaria del articulo 27,

ampliando las actividades de la industria petrolera:

e Exploracion, explotacién, refinacion, transporte, almacenamiento,
distribucion y las ventas de primera mano del petroleo y los productos que se
obtengan de su refinacion;

e Exploracion, explotacién, elaboracion y las ventas de primera mano del gas,
asi como el transporte y el almacenamiento indispensables y necesarios para
interconectar su explotacion y elaboracion, y

e Elaboracion, transporte, almacenamiento, distribucion y las ventas de
primera mano de aquellos derivados del petroleo que sean susceptibles de
servir como materias primas industriales basicas y los del gas que

constituyan petroquimicos basicos.

En ese tenor se establecié que solo la Nacion por conducto de PEMEX y sus
organismos subsidiarios llevarian a cabo la exploracién y la explotacion del petrdleo,
asi como de las demas actividades mencionadas, consideradas estratégicas, con
excepcion del transporte, almacenamiento y distribucion de gas que podian ser
desarrollados previo permiso, por los sectores social y privado, quienes se
encontraban en la posibilidad de operar y ser propietarios de ductos, instalaciones

y equipos para el desarrollo de las mencionadas actividades.
1.9. LEY ORGANICA DE PETROLEOS MEXICANOS DE 1971

El 06 de febrero de 1971, se publicé en el DOF, una nueva Ley de PEMEX
cuyos aspectos mas importantes consistian en la libertad de gestidon que se le
otorgaba, asi como las actividades necesarias para la realizacion de su objeto,
siempre en congruencia con lo dispuesto en la Ley reglamentaria del articulo 27, de
igual manera se le conferian las facultades para celebrar toda clase de actos,
convenios y contratos; en general todos los actos juridicos que se requiriesen para

el cumplimiento de su objeto, con la unica prohibicion de realizar enajenaciones de
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petroleo o gas natural contenido en los yacimientos, ni otorgar el derecho para su

explotacion.

De especial importancia es lo mencionado por el articulo 16, que establecid
que en ningun caso PEMEX concederia regalias, porcentajes o participaciones en
el petréleo, gas natural o en sus derivados, ni en los resultados de explotacién de

los mismos.

1.10. REFORMA ENERGETICA 2008

En 2008, durante el sexenio del Presidente Felipe Calderén, se implementd
una reforma energética que no trajo ninguna modificacion constitucional, sin
embargo, si establecid una nueva ley que abrogo la Ley de PEMEX y sus
organismos subsidiarios publicada el 16 de julio de 1992. Esta ley en sus articulos
60y 61, establecié que PEMEXy sus organismos subsidiarios, podrian celebrar con
personas fisicas o morales los contratos de obras y de prestacion de servicios que
la mejor realizacion de sus actividades requiriese, con las restricciones y en los
términos del articulo 6° de la Ley reglamentaria del articulo 27 constitucional en el

ramo del petroleo, sujetdndose ademas a lo siguiente:

e La Nacion mantuviese en todo momento, el dominio directo sobre los
hidrocarburos;

¢ No se concediesen derecho alguno sobre las reservas petroleras;

e Se mantuviese en todo momento, el control y la direcciéon de la industria
petrolera;

e Las remuneraciones que en dichos contratos se estableciesen, fuesen
siempre en efectivo, negando la posibilidad de pactarse como pago por los
servicios que se presten o las obras que se ejecutasen, un porcentaje de la
produccion o del valor de las ventas de los hidrocarburos ni de sus derivados
o de las utilidades de la entidad contratante;

¢ No se otorgasen derechos de preferencia de ningun tipo para la adquisicion

del petréleo o sus derivados, o para influir en la venta a terceras personas;
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e No se suscribiesen contratos que contemplasen esquemas de produccion
compartida ni asociaciones en las areas exclusivas y estratégicas a cargo de

la Nacion;

De igual manera establecio que las remuneraciones de los contratos de obras
y prestacion de servicios que PEMEX y sus organismos subsidiarios celebrasen,
deberian de pactarse siempre en efectivo, y en ningun caso se concederian por los
servicios que se prestasen y las obras que se ejecutasen, propiedad sobre los
hidrocarburos, implantando la restriccion para suscribir contratos de produccion
compartida o contrato alguno que comprometiese porcentajes de la produccion o
del valor de las ventas de los hidrocarburos ni de sus derivados, ni de las utilidades

de la entidad contratante.
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CAPITULO 2
2. MARCO JURIDICO DE LA REFORMA ENERGETICA DE 2013
2.1. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

El 20 de diciembre del 2013, se publicé en el DOF el Decreto por el cual se
reformaron y adicionaron diversas disposiciones de la CPEUM en materia de

energia, de manera especifica a los articulos 25, 27 y 28.

El articulo 25 establecié que el sector publico tiene a su cargo de manera
exclusiva las areas estratégicas senaladas en el articulo 28, parrafo cuarto —entre
otros, la exploracion y extraccion de petréleo y demas hidrocarburos—, conservando
el Gobierno Federal la propiedad y el control sobre los organismos y empresas
productivas del Estado (EPE), por lo que tratandose de la planeacion y el control de
la exploracidn y extraccion de petroleo y demas hidrocarburos, la Nacion llevara a
cabo dichas actividades en términos de lo dispuesto en los parrafos sexto y séptimo
del articulo 27.

Asi, en el articulo 27 se estableciéo que tratandose del petroleo y de los
hidrocarburos sélidos, liquidos o gaseosos en el subsuelo, la propiedad de la Nacidn
es inalienable e imprescriptible y no se otorgaran concesiones. Sin embargo, fijado
el propésito de desarrollo de largo plazo de la Nacion y por tanto la obtencién de
ingresos, se encomendo llevar a cabo las actividades de exploracion y extraccion
del petréleo y demas hidrocarburos mediante el otorgamiento de asignaciones a

EPE o a través de contratos con éstas o con particulares.

Asi, para cumplir con el objeto de dichas asignaciones o contratos, a las

EPE'® se les otorgd la posibilidad de celebrar contratos con particulares, precisando

8 Las unicas empresas productivas en la actualidad son Petréleos Mexicanos
(hidrocarburos) y la Comisién Federal de Electricidad (ramo eléctrico), sin limitacion que
impida la formacién de otra. Tal fue asi, que dentro de las etapas en que se estructuro el
otorgamiento de campos, se establecid la ronda cero uUnicamente para PEMEX,
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que en cualquier caso los hidrocarburos que se encuentren en el subsuelo son
propiedad de la Nacién, debiendo afirmarse siempre ésta idea en las asignaciones

o contratos que se celebren.

Por otro lado, en el articulo 28 se estableci6 la constitucion de un fideicomiso
publico denominado Fondo Mexicano del Petroleo para la Estabilizacion y el
Desarrollo (FMPED), cuyo objeto sera recibir, administrar y distribuir los ingresos
derivados de las asignaciones y contratos celebrados, teniendo como institucion
fiduciaria al Banco central. Igualmente, se establecio la constitucién de los Organos
reguladores coordinados en materia energética, denominados Comision Nacional

de Hidrocarburos (CNH) y Comisién Reguladora de Energia (CRE).

En lo que se refiere al régimen transitorio, de manera especifica los temas

relacionados con hidrocarburos, se establecio:

ARTICULOS IDEAS PRINCIPALES
TRANSITORIOS

Tercero Transicion de organismo descentralizado denominado

Petroleos Mexicanos a Empresa Productiva del Estado.

Cuarto Adecuaciones al marco juridico a fin de regular las

modalidades de contratacion, que podran ser de:

. Servicios,

o Utilidad compartida

. Produccién compartida,

o Licencia

o Combinaciéon de los anteriores, siempre que

convenga para maximizar los ingresos de la Nacion.

concediéndole cierta ventaja para elegir aquellas en las que cuenta con mas posibilidades
de desarrollar las actividades de exploracion y extraccién de hidrocarburos.
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Regulacion de las modalidades de contraprestaciones que
pagara el Estado a sus empresas productivas o a los particulares, que

podran ser entre otras, las siguientes:

o En efectivo, para los contratos de servicios;

) Un porcentaje de la utilidad, para los contratos
de utilidad compatrtida;

) Un porcentaje de la produccion obtenida, para
los contratos de produccion compartida;

o La transmisién onerosa de los hidrocarburos
una vez que hayan sido extraidos del subsuelo para los
contratos de licencia, o

o Cualquier combinacién de las anteriores.

De igual manera, la ley establecera las contraprestaciones y
contribuciones a cargo de las empresas productivas del Estado o los
particulares y regulara los casos en que se les impondra el pago a

favor de la Nacion por los productos extraidos que se les transfieran.

Quinto

Las empresas productivas del Estado que cuenten con una
asignacion o un contrato, asi como los particulares que suscriban un
contrato, podréan reportar para efectos contables y financieros la
asignacioén o contrato correspondiente y sus beneficios esperados,
siempre y cuando se afirme en las asignaciones o contratos que el
petréleo y todos los hidrocarburos sdlidos, liquidos o gaseosos, que

se encuentren en el subsuelo, son propiedad de la Nacion.

Sexto

Procedimiento mediante el cual la Secretaria de Energia, con
asistencia técnica de la Comision Nacional de Hidrocarburos,
adjudicara a Petroleos Mexicanos las asignaciones para exploracion

y/o extraccion de hidrocarburos.

El derecho de Petréleos Mexicanos para proponer a la
Secretaria de Energia, la migracion de las asignaciones que se le
adjudiquen, a los contratos mencionados, a través de licitacion en los

términos que disponga la ley.
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Noveno

Establecimiento de mecanismos que garanticen la maxima
transparencia en los contratos, asi como un sistema de auditorias
externas para supervisar la efectiva recuperacion, costos incurridos,
contabilidad involucrada en su operacion, y la divulgacion de las
contraprestaciones, contribuciones y pagos previstos en los

contratos.

Décimo

Adecuaciones al marco juridico a fin de establecer las

atribuciones correspondientes a:

o A la Secretaria del ramo en materia de Energia:

J A la Comisién Nacional de Hidrocarburos:

o A la Comisiobn Reguladora de Energia: en
materia de hidrocarburos,

o A la Secretaria del ramo en materia de

Hacienda,

La definicion de los mecanismos para garantizar la
coordinacion entre los drganos reguladores en materia de energia y
la Administracion Publica Federal, para que, en el ambito de sus
respectivas competencias, emitan sus actos y resoluciones de

conformidad con las politicas publicas del Ejecutivo Federal.

Décimo

segundo

Adecuaciones al marco juridico para que la Comisién Nacional
de Hidrocarburos y la Comisién Reguladora de Energia, se conviertan
en O6rganos reguladores coordinados en la materia, con personalidad
juridica propia, autonomia técnica y de gestion; asi como la facultad
de disponer de los ingresos derivados de las contribuciones y
aprovechamientos que la ley establezca por sus servicios en la
emision y administracion de los permisos, autorizaciones,

asignaciones y contratos

Décimo Cuarto

La creaciéon de un fideicomiso publico denominado Fondo
Mexicano del Petrdleo para la Estabilizacion y el Desarrollo, en el que
el Banco de México fungira como fiduciario encargado de recibir todos
los ingresos, -con excepcion de los impuestos-, que correspondan a

la Nacién derivados de las asignaciones y contratos a que se refiere
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el parrafo séptimo del articulo 27 de ésta Constitucion. Los ingresos
se administraran y distribuiran conforme a la siguiente prelacion y

conforme se establezca en la ley para realizar:

1. Los pagos establecidos en dichas asignaciones y contratos.

2. Las transferencias a los Fondos de Estabilizacion de los
Ingresos Petroleros y de Estabilizacion de los Ingresos de las

Entidades Federativas.

3. Las transferencias al Fondo de extraccion de hidrocarburos;
a los Fondos de investigacion en materia de hidrocarburos y

sustentabilidad energética, y en materia de fiscalizacién petrolera.

4. Las transferencias a la Tesoreria de la Federacion de los
recursos necesarios para que los ingresos petroleros del Gobierno
Federal que se destinan a cubrir el Presupuesto de Egresos de la
Federacion de cada afio, se mantengan en el 4.7% del Producto

Interno Bruto.

5. Destinar recursos al ahorro de largo plazo, incluyendo
inversioén en activos financieros. Unicamente cuando el saldo de las
inversiones en ahorro publico de largo plazo, sea igual o mayor al 3%
del Producto Interno Bruto del afio previo al que se trate, el comité
técnico del Fondo podra destinar recursos del saldo acumulado del

Fondo para lo siguiente:

a) Hasta por un monto equivalente a 10% del
incremento observado el afio anterior en el saldo del ahorro
de largo plazo, al Fondo para el sistema de pension
universal...

b) Hasta por un monto equivalente a 10% del
incremento observado el afio anterior en el saldo del ahorro
de largo plazo, para financiar proyectos de inversién en

ciencia, tecnologia e innovacion, y en energias renovables;
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c) Hasta por un monto equivalente a 30% del
incremento observado el afio anterior en el saldo del ahorro
de largo plazo, en fondear un vehiculo de inversién
especializado en proyectos petroleros, sectorizado en la
Secretaria del ramo en materia de Energia y, en su caso, en
inversiones en infraestructura para el desarrollo nacional, y

d) Hasta por un monto equivalente a 10% del
incremento observado el afio anterior en el saldo del ahorro
de largo plazo; en becas para la formacion de capital humano
en universidades y posgrados; en proyectos de mejora a la
conectividad; asi como para el desarrollo regional de la
industria. Con excepcion del programa de becas, no podran

emplearse recursos para gasto corriente.

Décimo Quinto La constituciéon del comité técnico del Fondo mexicano del
petroleo para la estabilizacion y el desarrollo, asi como las

atribuciones que corresponderan a la misma.

Vigésimo Adecuaciones al marco juridico para regular a las empresas

productivas del Estado.

Vigésimo Adecuaciones al marco juridico a fin de establecer los
Primero mecanismos legales suficientes para prevenir, investigar, identificar y
sancionar  severamente a los asignatarios, contratistas,
permisionarios, servidores publicos, asi como a toda persona fisica o
moral, publica o privada, nacional o extranjera, que participen en el
sector energético, cuando realicen actos u omisiones contrarios a la

ley.

Por lo anterior, fue necesaria la modificacion y creacién de diversos
ordenamientos secundarios, entre las cuales destacan y aplican al desarrollo del

presente tema, los siguientes:

¢ Modificacion de:
0 Ley de Ingresos de la Federacion.

0 Ley Federal de Derechos.
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e Creacion de:

0 Ley de Hidrocarburos.
Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos.
Ley de Petréleos Mexicanos.

Ley de Organos Reguladores coordinados en Materia Energética.

O O O O

Ley del Fondo Mexicano del Petroleo para la Estabilizacién y el

Desarrollo.
De las mencionadas se otorgaran una breve explicacion.
2.2. LEY DE HIDROCARBUROS

Esta nueva ley tiene especial importancia, toda vez que su emisién abrogo la
Ley reglamentaria del articulo 27 constitucional en el ramo del petréleo, publicada
en el DOF el 29 de noviembre de 1958, por lo que tiene como objetivo reglamentar
los articulos 25, parrafo cuarto; 27, parrafo séptimo y 28 parrafo cuarto de la
CPEUM.

La iniciativa tiene como fundamento que los hidrocarburos en el subsuelo
siguen siendo propiedad de la Nacién por lo que su exploracion y extraccion son
estratégicas para la Nacion, quien podra permitir su desarrollo a través de las
asignaciones que se otorguen a las EPE o contratos que se adjudiquen los
particulares o EPE en asociacidon con particulares. Por otro lado, las demas
actividades de la cadena de valor podran ser llevadas a cabo por PEMEX, cualquier
otra EPE o entidad paraestatal o cualquier persona, previa autorizacion o permiso

que le otorgue la autoridad correspondiente.

La ley establece que su objeto es regular el desarrollo de las siguientes

actividades integrantes de la industria petrolera:

e El reconocimiento y exploracién superficial, y la exploracion y extraccidon de

hidrocarburos;
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e El tratamiento, refinacion, enajenacion, comercializacion, transporte y
almacenamiento del petrdleo;

e El procesamiento, compresion, licuefaccion, descompresion y regasificacion,
asi como el transporte, almacenamiento, distribucion, comercializacion y
expendio al publico de gas natural;

e El transporte, almacenamiento, distribucion, comercializaciéon y expendio al
publico de petroliferos, y

e El transporte por ducto y el almacenamiento que se encuentre vinculado a

ductos, de petroquimicos.

La importancia de la presente ley radica en que establece los instrumentos
juridicos mediante los cuales se podran llevar a cabo las actividades descritas

arriba, como lo son la asignacién, contratos, autorizaciones y permisos.

Asi, para el desarrollo de las actividades de exploracion y extraccion de
hidrocarburos, aplican la asignacion y los contratos en sus modalidades

establecidas en ley.

Referente el tema de las asignaciones, destaca el hecho de ser una figura
creada exclusivamente para otorgarse a las EPE. El procedimiento para su
otorgamiento fue previsto desde el sexto transitorio del Decreto de reforma, que
establecio la posibilidad a PEMEX de realizar solicitudes de asignacion de areas
para la exploracion y extraccion, previo acreditamiento de las capacidades técnicas,
financieras y de ejecucion para las actividades mencionadas, derecho que sera
otorgado por la Secretaria de Energia (SENER), previa opinién de la CNH. De igual
manera quedaron reguladas las hipotesis para la modificacién, cesidon, renuncia,
devolucion y revocacion de asignaciones, asi como celebraciéon de contratos para

el cumplimiento de su objeto.

Por otro lado, se confiere la atribucion al Ejecutivo Federal para que por
conducto de la CNH, previa licitaciéon y adjudicacién correspondiente celebre con

los particulares contratos para la exploracion y extraccion, en cualquiera de sus
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modalidades establecidas: licencia, servicios, utilidad compartida o produccion
compartida; estableciendo la regulacidon del procedimiento para realizar las
licitaciones correspondientes. Cabe destacar que se otorga la posibilidad a PEMEX
y demas EPE que cuenten con una asignacion de solicitar a la autoridad que le
competa, la migracion a contratos, y para los casos que sean procedentes celebrar
alianzas o asociaciones con personas morales, caso en el cual la seleccidn del socio

se realizara a través del procedimiento de licitaciones.

De igual modo se establece de manera enunciativa mas no limitativa las
clausulas que deberan contener los contratos que el Estado celebre, asi como las

causales y procedimiento por las cuales pueda rescindirse administrativamente.

Se contempla la posibilidad de que los titulares de concesiones mineras que
deseen desarrollar exclusivamente las actividades de exploracion y extraccion de
gas natural, obtengan los contratos a través de adjudicacion directa. De igual
manera podran elaborar dicha solicitud quien para cada mina realice o vaya a iniciar

actividades de extraccion de carbon.

De igual manera queda regulado el servicio de comercializacion, el cual se
realizara a solicitud del FMPED a la CNH, para que mediante licitacion publica
contrate a cualquier EPE o persona moral, quien a cambio de una contraprestacion
otorgara a la Nacion los servicios de comercializacion de hidrocarburos que el

Estado obtenga como resultado de los contratos para la exploracion y extraccion.

Para el desarrollo de las actividades que conforman la industria petrolera,
exceptuando el reconocimiento, exploracion y extraccion de hidrocarburos, se prevé
el otorgamiento de permisos, los cuales se podran conferir unicamente a PEMEX,
EPE o cualquier persona, quienes ademas de presentar su solicitud ante la SENER
o CRE, deberan acreditar que cuentan con las instalaciones y condiciones

apropiadas para el desarrollo de las actividades solicitadas.
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De igual forma se prevé que las actividades otorgadas en permiso puedan
cederse previa autorizacion de la SENER o CRE, segun corresponda y previo

cumplimiento de los requisitos establecidas en la misma.

La ley contempla las causales por las cuales un permiso puede darse por
terminado anticipadamente, asi como aquellas hipétesis por las cuales la SENER o
la CRE en el ambito de sus respectivas competencias podran revocar las que hayan
expedido; del mismo modo se establece su atribucidn para realizar las ocupaciones
temporales o intervenciones, conforme a las hipétesis planteadas para su

procedencia.

También contempla la figura de la autorizacion, la cual debera ser solicitada
a la CNH por los asignatarios y contratistas que deseen llevar a cabo la perforacion
de pozos (exploratorios, aguas profundas, ultra-profundas y modelos de disefio), no
asi para el desarrollo de las actividades de reconocimiento y exploracién superficial

en los que unicamente deberan otorgar el aviso correspondiente.

A fin de no hacer mas larga la descripcion de ley se establecen otros puntos

sobresalientes dentro de la misma:

e La pertenencia a la Nacion de la informacién que resulte de las actividades
de reconocimiento y exploracion superficial.

e Regulacion aplicable al Centro Nacional de Control del Gas Natural.

e Obligacion de los permisionarios de dar acceso abierto a sus instalaciones y
servicios cuando presten servicios de transporte y distribucion por medio de
ductos, asi como almacenamiento de hidrocarburos, petroliferos y
petroquimicos.

e Sanciones que pueden aplicar en el ambito de su competencia las
autoridades.

e La constitucién de servidumbres legales, ocupacion o afectacién superficial
necesaria para el desarrollo de las actividades de la industria de los

hidrocarburos.
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e Estudios de impacto social para las areas que se pretendan asignar u otorgar
a través de la licitacidn correspondiente.
e Obligaciones de la “Agencia nacional de seguridad industrial y de proteccion

al medio ambiente del sector hidrocarburos”.
2.3. LEY DE INGRESOS SOBRE HIDROCARBUROS

Uno de los principales objetivos de la reforma energética es la obtencién de
ingresos para el Estado que contribuyan al desarrollo de largo plazo de la Nacion,
para lo cual se implementd un nuevo esquema para desarrollar la exploracién y
extraccion de hidrocarburos, Io que como consecuencia se tradujo en la necesidad
de implementar un nuevo marco juridico que regulara conforme a los articulos

cuarto y decimo transitorio del Decreto de reforma, los siguientes aspectos:

e Modalidades de contratacion.
o Servicios
o Licencia
o0 Utilidad compartida
0 Produccion compartida

e Contraprestaciones que pagara el Estado a sus EPE o a los particulares
contratistas.

e Contraprestaciones y contribuciones a cargo de las EPE o los particulares,
asi como la regulacién de los casos en que se impondra el pago a favor de
la Nacion por los productos extraidos que se les transfieran.

e Establecimiento de las condiciones econdmicas de las licitaciones y de los
contratos relativos a los términos fiscales que permitan a la Nacion obtener

en el tiempo ingresos que contribuyan a su desarrollo de largo plazo.

En resumen, en el proyecto de Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos (LISH),
se establecidé la necesidad de implementar un cambio primordial respecto al
tratamiento fiscal aplicable a los ingresos derivados de la exploracion y extraccion

de hidrocarburos, por lo que se implantaron los mecanismos con los que contara el
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Estado para definir los términos fiscales que le permitan la obtencion de ingresos

por las actividades mencionadas, sea a través de la asignacion y contratos.

Es importante realizar una aclaracion respecto a la iniciativa de la ley en
comento, toda vez que establecio que al referirse al régimen fiscal de los contratos
de exploracion y extraccion de hidrocarburos, no se habla estrictamente de un
esquema tributario, es decir, no se refiere al ambito ni naturaleza de las
contribuciones, sino que se refiere a la regulacion y los términos que se establecen
en los contratos sobre las contraprestaciones que obtendra el Estado derivado de
las actividades ya mencionadas, es decir contraprestaciones contractuales con

mecanismos para su determinacion.

Por lo anterior y a efecto de evitar confusiones, consideramos ser estrictos
en cuanto a los términos utilizados, por lo cual régimen fiscal sera rigurosamente
aplicable al esquema de contribuciones, junto con los principios que le aplican y
denominaremos régimen de contraprestaciones a los términos establecidos en los

contratos, sefialados como beneficio para la Nacion.

Por lo que atafe a las asignaciones, se contemplé como una figura
administrativa por la cual el Estado tiene la posibilidad de conceder a PEMEX o
cualquier otra EPE el aprovechamiento de los hidrocarburos, para la cual, tal como
lo establece la iniciativa, resulté adecuado mantener un régimen éste si tributario,
de derechos similar al que se venia implementando, aportando como justificacion
aspectos de economia legislativa y simplificacién en la regulacién, por lo que se
buscé incorporar un régimen similar al de derechos vigentes en la Ley Federal de
Derechos (LFD), no obstante la critica inicial que en la propia iniciativa se realizo al
establecer que México a diferencia de otros paises, venia aplicando una captura de
renta petrolera por medio de un sistema rigido de derechos que obstaculizaba la
competitividad de PEMEX.

El titulo primero (disposiciones generales) establecié el orden publico de la

ley, asi como el objeto de la misma consistente en el establecimiento de:
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El régimen de ingresos que recibira la Nacion por el desarrollo de la
exploracion y extraccion de hidrocarburos que se realice a través de
asignaciones y contratos, asi como las contraprestaciones que se
estableceran en estos ultimos;

Disposiciones sobre la administracion y supervision de los aspectos
financieros de los contratos, y

Obligaciones en materia de transparencia y rendicion de cuentas respecto de

los recursos a que se refiere el presente ordenamiento.

Asi, planted que el Estado percibira sin perjuicio de las demas obligaciones

fiscales a las que se encuentren obligados los contratistas y asignatarios por las

actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos que desarrollen, las

siguientes:

seran

Por contrato, las contraprestaciones establecidas a su favor de acuerdo al
contrato celebrado.
Por asignacion, los derechos mencionados en el titulo tercero de la LISH.

Por contrato y asignacién el impuesto sobre la renta (ISR) correspondiente.

De igual manera se establecié que las contraprestaciones y los derechos

recibidos por el FMPED, conforme a lo sefialado en ley, cada contrato y

demas disposiciones aplicables, exceptuandose de las reglas de concentracidon

establecidas en la Ley de Ingresos de la Federacién (LIF) y demas disposiciones

juridicas aplicables.

El titulo segundo se refiere a las contraprestaciones que percibiran los

contratistas y las que percibira el Estado por virtud de la celebracion de contratos,

conforme a la siguiente tabla:

CONTRATO

CONTRAPRESTACIONES A
FAVOR DEL ESTADO

CONTRAPRESTACIONES A
FAVOR DEL CONTRATISTA
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LICENCIA

e Bono alafirma;

e Cuota contractual
para la fase exploratoria;

e Regalias,

e Contraprestacion
que se determinara
considerando la aplicacion
de una tasa al Valor
Contractual de los

Hidrocarburos.

e La transmision
onerosa de los
hidrocarburos una vez

extraidos del subsuelo.

UTILIDAD

e Cuota contractual

e Recuperacion de

para la fase exploratoria; los costos,
COMPARTIDA , .
e Regalias ¢ Contraprestacion
e Contraprestaciéon que sera el remanente de la
que se determinara por la Utilidad Operativa.
aplicacion de un porcentaje a
la Utilidad Operativa
) e Recuperacion de
PRODUCCION e Cuota contractual |
os costos
COMPARTIDA para la fase exploratoria;

e Regalias

e Contraprestacion
que se determinara por la
aplicacién de un porcentaje

a la Utilidad Operativa

e Contraprestacion
que sera el remanente de la
Utilidad Operativa
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e Totalidad de |la e lLas
SERVICIOS produccion contractual contraprestaciones a favor
del contratista seran
siempre en efectivo
MODELO e Cualquiera de las e Cualquiera de las
CONTRACTUAL anteriores, atendiendo a la anteriores, atendiendo a la
QUE maximizacion de los maximizacion de los
CONVENGA ingresos de la Nacion. ingresos de la Nacion.
PARA
MAXIMIZAR
INGRESOS DE
LA NACION.

Del mismo modo regula las disposiciones aplicables a los contratos; la figura
del comercializador —como sujeto intermediario— cuya obligacién es entregar al
FMPED los ingresos derivados de la venta de la produccién contractual de acuerdo
a la modalidad de contrato celebrado; asi como la posibilidad que tienen las EPE y
personas morales de participar en los procesos de licitacion, sea de manera

individual, consorcio o a través de la figura de asociacion en participacion.

En relacion a la determinacion del ISR, se establecen los porcentajes que

podran aplicar los contratistas en sus deducciones.

De igual manera se prevé la posibilidad de celebrar contratos distintos a los
senalados, en los cuales corresponde a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
(SHCP) la obligacion de determinar las contraprestaciones correspondientes,

otorgando privilegio siempre a la maximizacion de los ingresos de la Nacion.

Por otro lado, a fin de mantener un control sobre los contratos, se previo la

administracién y verificacion de los aspectos financieros de los mismos, que se
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encuentren relacionados con las contraprestaciones y demas elementos previstos

en la ley, actividades que seran desarrolladas por el FMPED, CNH y la SHCP.

El titulo tercero planted el régimen de derechos que debera pagar la EPE por
las asignaciones que se le otorguen, pero no de manera definitiva, sino como un
punto de transicion para que a futuro se pueda producir la migracion de
asignaciones al esquema de contratos, si asi se considerase. No obstante la
permanencia del régimen de derechos, los recursos que deriven de las asignaciones

se entregaran directamente al FMPED, con excepcion de las seialadas en ley.

De especial importancia es la creacion de un nuevo impuesto denominado
por la actividad de exploracion y extraccion de hidrocarburos (IAEEH), el cual
contempla como sujetos del mismo, a los contratistas y asignatarios por las areas

contractuales y de asignacién que les corresponda.

Por ultimo, el titulo quinto y sexto regulan las disposiciones en materia de
transparencia que aplicaran al FMPED y a la SHCP respecto de la informacion
relacionada con los contratos, asi como las disposiciones que complementaran a

aquellas distribuidas a lo largo del texto legislativo.

2.4. LEY DE INGRESOS DE LA FEDERACION

La importancia de mencionar dicha ley, radica en el hecho de que la reforma
energética modificé sustancialmente los criterios para clasificar los ingresos
petroleros, por lo que las entradas del sector hidrocarburos incluiran los ingresos
petroleros que procedan de las transferencias al FMPED y del ISR que causen los
contratistas y asignatarios por las actividades que realicen en virtud de un contrato

0 una asignacion.

La LIF aprobada por los legisladores representa riesgos en varios puntos que
pueden llevar a no cumplir las expectativas macroecondmicas que se espera para

el pais de los proximos afios, destacandose entre otras, las siguientes:
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e Bajas en los precios del barril de petréleo.
e Baja demanda del hidrocarburo.

e Sobre oferta del petroleo.
2.5. LEY FEDERAL DE DERECHOS

Referente al régimen tributario que aplicara a PEMEX y demas EPE -que en
su caso se llegasen a crear-, por las asignaciones que se les otorguen para
desarrollar las actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos, fue
necesaria la reforma a la LFD, de manera concreta la derogacion del Capitulo Xl
“Hidrocarburos”, del titulo segundo que comprendia los articulos 254 a 261, los

cuales regulaban el régimen de derechos aplicables a PEMEX previo a la reforma.

Con las derogaciones de las disposiciones citadas, la LFD dejo de ser el
ordenamiento que preveia el régimen tributario aplicable a PEMEX, pues ahora
dicho régimen sera regulado por la LISH, el cual —como se vera mas adelante—,

unicamente previo los siguientes:

e Derecho por la utilidad compartida.
e Derecho de extraccion de hidrocarburos.

e Derecho de exploracién de hidrocarburos.
2.6. LEY DE PETROLEOS MEXICANOS

Los articulos tercero y vigésimo transitorios del Decreto de reforma
establecieron las bases para la transformacion de PEMEX en EPE, definida ésta
como un “ente propiedad exclusiva del Gobierno Federal, dotada de un marco
juridico propio, acorde con sus fines de caracter productivo, impulsando su manejo

agil, eficiente y transparente”,'® ante lo cual fue necesario el establecimiento de un

% Programa Universitario de Estudios del Desarrollo de la Universidad Nacional
Auténoma de México, Rol de Pemex como Empresa Productiva del Estado, disponible en:
http://www.pued.unam.mx/export/sites/default/archivos/actividades/Seminarios/110515/M1
M1_MAP.pdf
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nuevo ordenamiento que regulase la organizacion, administracion, funcionamiento,
operacion, control, evaluacion y rendicion de cuentas, asi como el establecimiento
de los elementos necesarios para la creacion de valor econdmico e incremento de
ingresos de la Nacion, de igual manera se establecio la necesidad de acompanar a
las EPE de un régimen especial en materia de contrataciones, remuneraciones,
bienes, presupuesto, deuda, dividendo estatal, empresas subsidiarias y filiales asi

como responsabilidades.

Por lo anterior se emitid un nuevo ordenamiento reglamentario del articulo
25, parrafo cuarto de la Constitucién, que establecié a la EPE bajo los lineamientos
de un gobierno corporativo?® que de acuerdo a la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econdmicos (OCDE), resulta decisivo para garantizar su contribucion
positiva a la eficiencia econdmica y a la competitividad global de un pais; de la nueva
Ley de Petroleos Mexicanos (LPEMEX) publicada en el DOF el 11 de agosto de

2014, se destacan los siguientes aspectos:

¢ PEMEX funcionara de forma similar a los estatutos sociales de una empresa
privada, ya que en ella se establecen sus obijetivos, funciones y reglas bajo
los cuales desarrollaran sus actividades, siguiendo siempre los lineamientos
de un gobierno corporativo.

e La transformacion en una EPE, tiene como consecuencia que PEMEX
funcione como una empresa con caracter empresarial y régimen especial
nuevo, dejando de ser sujeto de las disposiciones sehaladas en la Ley
Federal de Entidades Paraestatales (LFEP).

20 El Banco de Desarrollo de América Latina la define ampliamente como la correcta
asignacion de poderes y responsabilidades entre el directorio, la administracion y los
propietarios de una empresa. Esta definicién reconoce que el Gobierno Corporativo no es
s6lo un conjunto de reglas externas. Se trata de una disciplina empresarial necesaria para
mantener una relacién estable y productiva entre los participantes de cualquier
organizacion. El Gobierno Corporativo, la transparencia y la rendicidon de cuentas son mas
que ejercicios de cumplimiento; son ingredientes esenciales de una buena gestion y un
requisito para la buena salud de las organizaciones.
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Con independencia de que el Gobierno Federal posea la propiedad exclusiva
sobre la EPE, ésta contara con personalidad juridica y patrimonio propio,
gozando de autonomia técnica, operativa y de gestion.

Se establece una estructura empresarial sustentada en las mejores practicas
de un gobierno corporativo, por lo que su direccion y administracién queda a
cargo de un consejo de administracion y un director general.

Se establece la aplicacion supletoria del derecho mercantil y civil.

Se prevé el establecimiento de un régimen especial para las empresas
productivas subsidiarias, empresas filiales, relacionadas con las
remuneraciones, adquisiciones, arrendamientos, servicios, obras, bienes,
responsabilidades, presupuesto, deuda y dividendo estatal.

Otro punto importante resulta el establecimiento de un dividendo estatal, el
cual debera entregar PEMEX y sus empresas productivas subsidiarias
anualmente al Gobierno Federal, para lo cual, en la misma temporalidad, el
Consejo de Administracion de PEMEX enviara al Secretario de Hacienda un
reporte sobre su situacion financiera, planes, opciones, perspectivas de
inversion y financiamiento del ejercicio inmediato siguiente y los cinco
posteriores, acompafniado de un analisis sobre la rentabilidad de dichas
inversiones y la proyeccion de los estados financieros correspondientes; el
Secretario de Hacienda considerando la informacién, previa opinién
favorable del comité técnico del FMPED determinara la propuesta de monto
que PEMEX, asi como cada una de sus empresas productivas subsidiarias,
deberan entregar al Gobierno Federal; el monto establecido se incluira en la
iniciativa de la LIF del ejercicio fiscal que corresponda, mismo que de ser
aprobado, debera pagarse a la Federacion. “En las leyes no se especifica
que el pago tenga que hacerse necesariamente de cuentas de utilidades
retenidas o de utilidades fiscales netas (a como se definen en la legislacion
fiscal mexicana), por lo que sera la SHCP quien discrecionalmente podra
decidir hacerlo de tales cuentas o bien simplemente con base en la existencia
de saldos en caja a pesar de no existir utilidades retenidas. Esto ultimo
representa un riesgo, ya que se estarian descapitalizando las empresas. Por
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otro lado, en el caso de PEMEX la ley indica en articulos transitorios que el
dividendo estatal del 2016 sera como minimo el 30% de las utilidades del afio
anterior calculadas segun la Ley del Impuesto sobre la Renta (LISR), y que
ese porcentaje ira bajando hasta llegar al 15% en 2021 y 0% en 2026, asi
que los lineamentos del cuerpo de la ley se aplicaran solo hasta el 2027.
Después de las consideraciones que aqui hacemos, habra que concluir que
el dividendo estatal dificilmente se merece el nombre de “dividendo” ya que
€s mas equiparable a un derecho o a un aprovechamiento que a un dividendo

propiamente dicho”.?!

2.7. LEY DE ORGANOS REGULADORES COORDINADOS EN MATERIA
ENERGETICA

Otro de los puntos relevantes de la reforma es la adicién del parrafo octavo
al articulo 28 constitucional, el cual sefala que el Poder Ejecutivo contara con
organos reguladores coordinados en materia energética, denominados Comisién
Nacional de Hidrocarburos (CNH) y Comision Reguladora de Energia (CRE), los
cuales funcionaran acorde a los términos sefialados en la norma reglamentaria, Ley
de 6rganos reguladores coordinados en materia energética, publicada en el DOF el
11 de agosto de 2014.

Es importante aclarar que estas instituciones no son de nueva creacion, su
existencia es anterior a la reforma, bajo la naturaleza de 6rganos desconcentrados
de la SENER; es decir, con la reforma, se modifica su naturaleza juridica, de
organos desconcentrados a organos reguladores de las empresas dedicadas al

desarrollo de la industria petrolera.

Para entender la naturaleza de un 6rgano regulador es necesario citar de

manera breve los antecedentes directos de éste, los cuales se encuentran en el

21 Deloitte Touche Tohmatsu Limited, México, disponible:
http://wwwz2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/mx/Documents/energy-
resources/Ley PEMEX_CFE_2015_V4.pdf
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marco juridico norteamericano bajo la figura de “agencias reguladoras” cuyo origen
se remonta a finales del siglo XIX,?? con la Ley de comercio interestatal, la cual tenia
como finalidad principal, frenar los abusos cometidos por determinadas empresas
privadas en el ambito de las actividades industriales de indudable interés publico,
mediante la creacidon de comisiones que ejercieran regulaciones publicas de
actividades privadas, dotandolas de amplias facultades normativas y ejecutivas, asi
como plena autonomia, con la finalidad de generar la mayor independencia posible
de los poderes publicos y ejercer mayor regulacion y vigilancia sobre las empresas

privadas.

En ese tenor, la ley reglamentaria del articulo 28, parrafo octavo
constitucional, confirid6 a los d&rganos reguladores coordinados, diversas
caracteristicas, como lo son, personalidad juridica, autonomia técnica, operativa y
de gestidn, asi como la posibilidad de disponer de los ingresos derivados de los
derechos y los aprovechamientos que se establezcan por los servicios que prestan

conforme a sus atribuciones y facultades (autosuficiencia presupuestaria).

En cuanto a lo que se refiere a facultades, la CNH tiene como objeto principal
la regulacién y supervision, promocion, licitacion y suscripcidn de contratos,
administracién técnica de asignaciones y contratos, todos relacionados con la
exploracion y extraccion de hidrocarburos. Por lo que corresponde a la CRE, se
establecen entre otras el otorgamiento de permisos para realizar las actividades de
transporte, almacenamiento, distribucion, compresion, licuefaccion, descompresion,
regasificacion, comercializacién y expendio al publico de hidrocarburos, petroliferos
0 petroquimicos, segun corresponda, asi como la gestién de sistemas integrados,

etc.

22 \Jéase Pomed Sanchez, Luis Alberto, Fundamento y naturaleza juridica de las
administraciones independientes, Universidad de Zaragoza, pp. 122-133, disponible en:
file:///C:/Users/usuario/Downloads/Dialnet-
FundamentoYNaturalezaJuridicaDeLaAdministraciones|-17193%20(1).pdf
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2.8. LEY DEL FONDO MEXICANO DEL PETROLEO PARA LA ESTABILIZACION
Y EL DESARROLLO

La necesidad de administrar y distribuir de manera correcta y conforme a las
necesidades de la Nacion los ingresos petroleros, hizo indispensable el surgimiento
de un fideicomiso el cual es central e importante para el desarrollo de la presente
investigacion denominado Fondo Mexicano del Petroleo para la Estabilizacion vy el
Desarrollo (FMPED), que encuentra su génesis en el cumplimiento a los transitorios
décimo cuarto y décimo quinto que establecen la obligacion de su creacién, en el
cual la SHCP sera la fideicomitente y el Banco de México (BM) fungira como
fiduciario, dicho Fondo sera el encargado de recibir todos los ingresos, con
excepcion de los impuestos, que correspondan al Estado mexicano derivados de

las asignaciones y contratos que se otorguen y celebren respectivamente.

Considerando que el aspecto central de la presente investigacion, es la
aplicacién de los ingresos petroleros, nos limitaremos en este apartado a dar un
contenido general de la Ley del Fondo Mexicano del Petrdleo para la Estabilizacidon
y el Desarrollo (LFMPED), asi como del contrato por el cual se constituye dicho

Fondo.

La LFMPED establece la constitucion y operacion del Fondo, al mismo tiempo
que intenta regular la recepcién, administracion, inversion y distribucion de los
ingresos que deriven de las asignaciones y contratos, con excepcion de los
impuestos. Cabe mencionar que tanto los ingresos mencionados, como el producto
de las inversiones que efectue, asi como cualquier tipo de aportacion que se realice
a la misma, constituira su patrimonio, el cual se considera de naturaleza federal,

imprescriptible e inembargable.

En lo que se refiere a la distribucion de los ingresos que perciba por las
asignaciones y contratos, conforme al articulo transitorio décimo cuarto del Decreto
de reforma y de la LFMPED, se establecié un orden de prelacion:

e Pagos derivados de las asignaciones y contrataciones.
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Al Fondo de Estabilizacion de los Ingresos Presupuestarios;

Al Fondo de Estabilizacion de los Ingresos de las Entidades Federativas;

Al Fondo de Extraccion de Hidrocarburos;

Al Fondo Sectorial integrado por el Consejo Nacional de Ciencia y
Tecnologia, (CONACyT)- SENER -Hidrocarburos,

Al Fondo Sectorial CONACyYT- SENER -Sustentabilidad Energética;

A la Tesoreria de la Federacion (TESOFE), para cubrir los costos de
fiscalizacion en materia petrolera de la Auditoria Superior de la Federacion,
y

A la TESOFE, los recursos necesarios para que los ingresos petroleros del
Gobierno Federal que se destinan a cubrir el Presupuesto de Egresos de la
Federacion (PEF) se mantengan en el 4.7% del Producto Interno Bruto (PIB).
Para efectos del cumplimiento del monto establecido en este punto se
consideraran incluidas las transferencias previstas en los puntos anteriores;
Realizados los pagos establecidos en los puntos anteriores, el fiduciario
administrara los recursos remanentes en la reserva del Fondo para generar
ahorro de largo plazo del Gobierno Federal, incluyendo inversiéon en activos
financieros. Los recursos correspondientes a la reserva del Fondo podran ser
transferidos de manera extraordinaria a la TESOFE para cubrir erogaciones
del PEF, en términos de la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad
Hacendaria (LFPRH).

Cuando la reserva del Fondo sea igual o mayor al 3% del PIB del afio previo,
se podra recomendar a la camara de diputados, la asignacién de recursos a
los siguientes rubros: sistema de pensidn universal; financiamientos de
proyectos de inversion en ciencia, tecnologia e innovacion; energias
renovables; fondeo de un vehiculo de inversion especializado en proyectos
petroleros, coordinado por la SENER y, en su caso, en inversiones en
infraestructura para el desarrollo nacional; becas para la formacion de capital
humano en universidades y posgrados; proyectos de mejora a la

conectividad; asi como para el desarrollo regional de la industria.
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De igual manera se establece la constitucion de un Comité integrado por los
titulares de las SHCP, SENER, y el Gobernador del Banco de México, asi como
cuatro miembros independientes nombrados por el titular del Ejecutivo Federal y
ratificados por la Camara de Senadores. La cual tendra a su cargo la administracion
de los aspectos financieros y calculo de las contraprestaciones en los contratos que
se asignen, asi como aquellas obligaciones establecidas en el articulo décimo

quinto transitorio de la reforma.

Adicionalmente se establecieron las obligaciones a seguir en materia de
transparencia e informacién sobre las operaciones del Fondo, asi como las
responsabilidades y sanciones por dafos o perjuicios causados a la Hacienda

Publica Federal.

El articulo décimo transitorio de la LFMPED establecio la obligacién de la
SHCP y el BM, de celebrar el contrato constitutivo del fideicomiso, el cual en sus
clausulas definié, entre otros, la constitucién, patrimonio, objeto, recepcién de
recursos, operacion de las cuentas del fideicomiso; asi como la distribucién de los
recursos, registro del fiduciario para la inscripcion de asignaciones y contratos,
funciones relativas a la administracion financiera de los contratos, facultades del

fiduciario, integracion, sesiones, atribuciones del comité técnico, etc.
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CAPITULO 3

3. INSTRUMENTOS JURIDICOS PARA EL DESARROLLO DE LA
EXPLORACION Y EXTRACCION DE HIDROCARBUROS

El articulo 27 constitucional prevé que corresponde a la Nacién el dominio
directo del petrdleo y demas hidrocarburos contenidos en el subsuelo, por lo que
sera esta la encargada de desarrollar dicha actividad, sin embargo, no podra hacerlo
a través de concesiones, por lo que con la finalidad de obtener ingresos que
contribuyan al desarrollo de largo plazo de la Nacion, la reforma prevido que la
mencionada actividad se desarrollara otorgando asignaciones a EPE o a través de

contratos con éstas o con particulares en los términos que prevea la LH.

Es decir, los mecanismos juridicos implementados para llevar a cabo la
actividad de exploracién y extraccidn, son las asignaciones y los contratos, figuras
que analizaremos en el presente capitulo. Enfatizdé la idea precedente ya que
unicamente la Nacion podra desarrollar la exploracion y extraccion de hidrocarburos
a través de los mecanismos sefalados, lo anterior, por tratarse de una actividad
estratégica del Estado; mientras que las demas actividades que componen la
industria del petroleo se realizaran a través de otras figuras.?® Resulta necesario
citar los articulos 2° y 5° de la LH para comprender lo dicho; el primero senala las
actividades que integran la industria petrolera y el segundo establece los sujetos
que podran desarrollarla y los medios a su disposicion, al respecto establecen lo

siguiente:

Articulo 2.- Esta Ley tiene por objeto regular las siguientes actividades

en territorio nacional:

I. El reconocimiento y exploracion superficial, y la exploracion y

extraccion de hidrocarburos;

2 Autorizaciones y permisos de acuerdo a la Ley de Hidrocarburos, tema que
someramente se tratard al final del presente capitulo.
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Il. El tratamiento, refinacion, enajenacion, comercializacion, transporte

y almacenamiento del petroleo,

Ill. El procesamiento, compresion, licuefaccion, descompresion y
regasificacion, asi como el transporte, almacenamiento, distribucion,

comercializacion y expendio al publico de gas natural;

IV. El transporte, almacenamiento, distribucion, comercializacion y

expendio al publico de petroliferos, y

V. El transporte por ducto y el almacenamiento que se encuentre

vinculado a ductos, de petroquimicos.

Articulo 5.- Las actividades de Exploracion y Extraccion de

Hidrocarburos, a que se refiere la fraccion | del articulo 2 de esta Ley, se

consideran estratéqgicas en los términos del parrafo cuarto del articulo 28 de

la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Sélo la Nacion las

llevara a cabo, por conducto de Asignatarios y Contratistas, en términos de

la presente Ley.

Las actividades de Reconocimiento y Exploraciéon Supefficial, asi

como las actividades referidas en las fracciones Il a V del articulo 2 de esta

Ley, podran ser llevadas a cabo por Petroleos Mexicanos, cualquier otra

empresa productiva del Estado o entidad paraestatal, asi como por cualquier

persona, previa autorizacion o permiso, segun corresponda, en los términos

de la presente Ley y de las disposiciones reglamentarias, técnicas y de

cualquier otra regulacion que se expida.
(Enfasis afiadido)

En primer lugar, analizaré los contratos, por lo que metdédicamente considero

necesario retomar conceptos basicos de derecho administrativo, como lo son la
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actividad estatal, funcién administrativa, actos juridicos, hechos juridicos, actos
materiales, actos administrativos, contratos administrativos; con el objetivo de
entender y proporcionar una sintesis de las nuevas modalidades implementadas en

la reforma, a saber, contratos de:

e Produccién compartida
e Utilidad compartida
e Licencia

e Servicios

Lo anterior, por consideracion propia, resulta necesario de estudio toda vez
que nuestro pais a pesar del gran numero de contratos en que resulta parte, no
cuenta con una ley que regule a los mismos, contrario a lo que si sucede en otros
paises —lo que facilita en mi opinién la labor de su aplicacién e interpretacion-. Si
consideramos lo anterior a nivel general, tratemos de comprender lo que sucede a
nivel individual, reflexionando que, una de las principales aportaciones de la
reforma, es la implementacion de un nuevo esquema de contratacion para el
desarrollo de la multicitada actividad de exploracion y extraccion de hidrocarburos,
un esquema con demasiadas especificidades por cada contrato, quedando a labor
de la doctrina o jurisprudencia de los tribunales, determinar la fisonomia legal de

cada contrato.?*

En segundo lugar, analizaré la figura administrativa de la asignacion también
seleccionada para el desarrollo de la extraccion y exploracién, misma que no cuenta
con gran representacion en la practica cotidiana ni en la doctrina, pero de la cual
trataré de otorgar una explicacion para su mejor comprension, dado que es el medio
que se otorgara de manera principal a PEMEX y demas EPE que en su caso se
constituyan, para el desarrollo de la actividad.

24 Nava Negrete, Alfonso, Derecho administrativo mexicano, 32 ed., México, Fondo
de Cultura Econémica, 2007, p. 580.
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3.1. ACTO JURIDICO, HECHO JURIDICO Y ACTOS MATERIALES

Con el fin de comprender la forma en que se manifiesta o actua la
administracidn publica, me resulta practico y sencillo seguir el orden de explicacion
de algunos tratadistas, por considerar que con dichas nociones (actos juridicos,
hechos juridicos, actos no juridicos y hechos no juridicos) se abarca y comprende

el tema de la actividad estatal, que adelante se explicara.

Rojina Villegas define al acto juridico como aquella manifestacion de voluntad
que se hace con la intencion de producir consecuencias de derecho, las cuales son
reconocidas por el ordenamiento juridico,?® en tanto que el hecho juridico es definido
como un fendmeno natural o del hombre, que realiza la hip6tesis normativa para
que se produzcan las consecuencias de derecho,?® sin que exista la voluntad de

producir dichas consecuencias.

La diferencia entre ambos conceptos radica en la existencia de la voluntad
para la produccioén de las consecuencias de derecho, tal como lo manifiesta Jorge
Mario Magallon Ibarra, al establecer que el elemento basico diferencial entre el
hecho y el acto juridico es que produciendo ambos consecuencias en el mundo del

derecho, solo éste es resultado de la voluntad del hombre.?”

Por otro lado existen actos no juridicos, definidos como aquellas
declaraciones de voluntad que no producen efectos juridicos respecto de un sujeto

de derecho como son las invitaciones, comunicaciones generales, simples

% Rojina Villegas, Rafael, Derecho civil mexicano: introduccién y personas, 112 ed.,
México, Porrua, 2005, t. I., p. 325.

% Rojina Villegas, Rafael, Derecho civil mexicano: obligaciones, 5% ed., México,
Porrua, 2010, t. V., pp. 83-84.

27 Magallon Ibarra, Jorge Mario, Instituciones derecho civil: introduccion, 22 ed.,
México, Porrua, 1998, t. ., p. 175.
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recomendaciones, etc.,?® a éste tipo de actos también se les denomina actos de la

administracion.?®

Respecto a los hechos no juridicos se entienden como aquellas operaciones
técnicas o materiales que no producen consecuencias de derecho, como la limpieza
de oficinas, imparticion de clases en escuelas publicas.®® En el mismo sentido se
expresa Agustin Gordillo quien las define como aquellas actuaciones materiales de
la administracion que no producen un efecto juridico directo, ni constituyen
declaraciones o manifestaciones intelectivas,3' a ésta categoria Gabino Fraga los
denominé actos materiales, constituidos por hechos naturales o voluntarios que no
trascienden al orden juridico, en los cuales no solo falta la intencidon de engendrar,
modificar o extinguir una situacién de derecho, sino que tampoco existe una norma

juridica general cuya aplicacion se condicione por ellos.3?

La necesidad de mencionar y entender los conceptos antes descritos, radica
en el desarrollo de la actividad estatal, la cual se entiende como el conjunto de actos
materiales y juridicos, operaciones y tareas que realiza (el Estado) en virtud de las
atribuciones que la legislacion positiva le otorga,3® y una de las formas en que puede
ser realizada dicha actividad, es la funcion administrativa; o como bien lo explica
Andrés Serra Rojas: “la actividad del Estado se origina en el conjunto de
operaciones, tareas y facultades para actuar —juridicas, materiales y técnicas-, que
le corresponden como persona juridica de derecho publico y que realiza por medio
de los érganos que integran la administracion publica, tanto federal como local y

municipal”.34

28 Delgadillo, Luis y Lucero, Manuel, op.cit, supra, nota 16, p. 257.

2 Gordillo Agustin, Tratado de derecho administrativo, 92 ed., México, Porrua, 2004,
t.l., pp. 316-317.

30 Delgadillo, Luis y Lucero, Manuel, op.cit, supra, nota 16, p. 258.

31 Gordillo Agustin, op.cit, supra, nota 29, p. 318.

32 Fraga Gabino, op.cit, supra, nota 08, p. 21.

33 Ibidem, p. 3.

34 Serra Rojas, Andrés, Derecho administrativo, doctrina legislacion y jurisprudencia,
primer curso, 25° ed., México, Porrua, 2012, p. 19.
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Los conceptos de actividad estatal descritos presentan los siguientes

elementos en comun:

Su desarrollo a través de actos y hechos juridicos, y actos y hechos no

juridicos -actos materiales-.

e Sus atribuciones deben estar expresamente establecidas en ley, es decir
contar con facultades expresas para actuar respetando asi el principio de
legalidad.

e Se realiza a través de érganos con competencia y facultades que integran la
administracién publica, en sus tres niveles.

¢ Una de las formas en que puede ser realizada dicha actividad es a través de

la funcién administrativa, la cual analizaremos para los efectos procedentes.
3.2. FUNCION ADMINISTRATIVA

En cuanto al desarrollo de la actividad estatal la mayoria de los tratadistas en
la materia coinciden en que la forma de llevar a cabo las atribuciones®® como
contenido de aquella y cometido para lograr los fines estatales, son las funciones

estatales.

Hablar de las funciones del Estado hace necesario remitirse a la teoria de la
division de poderes, tal como lo establece José Roberto Dromi al sefialar que, “la
diferencia basica entre los diversos sistemas politicos radica en el hecho de la

concentracion o distribucion del ejercicio del poder”® sin embargo continua mas

35 Existen autores que formulan criticas al concepto de atribuciones por considerarla
un concepto impreciso y demasiado general, sin embargo, me adhiero a la formulacion de
Miguel Galindo y Camacho quien establece que a la actividad del Estado se le ha dado
diferentes nombres, tales como: “prerrogativas”, “cometidos”, “derechos”, “facultades”,
“servicios publicos”, “competencia”, “funciones” y “atribuciones”, entre las mas comunes.
Sin embargo, los mas adecuados son “atribuciones” y “funciones”. La primera para sefialar
“el contenido de la actividad del Estado” y el segundo ‘para sefialar la forma en que se
realiza la actividad del Estado”. (Galindo Camacho Miguel, Derecho administrativo, 2° ed.,
México, Porrua, 1997, t.I., p. 81)

36 Dromi, José Roberto; Instituciones de derecho administrativo, 2° ed., Buenos
Aires, Astrea 1983, p. 73.
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adelante “es notorio que en la division de poderes el término no corresponde
exactamente al contenido, pues propiamente no es tal, sino mas bien una
distribucion de facultades de los 6rganos jerarquizados del Estado. Tomando la
expresion en un sentido literal no existe ni podra existir jamas division de poderes,
sino de funciones -susceptibles de calificarse con toda propiedad en legislativas,
administrativas, judiciales y gubernativas, dependiendo del ordenamiento juridico
politico de cada Estado- que exigira para su cumplimiento una division correlativa
de 6rganos y competencias. Estas funciones del poder son las formas diversas bajo
las cuales se manifiesta la actividad dominante del Estado, lo diversos modos de
ejercicio de la actividad estatal, que titularizados por 6rganos diferenciados, no
permiten la concentracién autoritaria de la suma del poder publico que la mayoria

de los ordenamientos constitucionales prohiben (art.29 Const. Nac.)"?’

La division de funciones del poder implica organizar y dotar a los érganos
estatales de las competencias necesarias para el cumplimiento de la funcion
legislativa, ejecutiva y judicial, sin embargo, la praxis cotidiana ha provocado que la
legislacion positiva no sostenga con rigidez esta exigencia divisoria, necesidades
de la vida practica han impuesto la atribucion a un mismo érgano funciones de
naturaleza diferente, asi lo establece la Suprema Corte38 al definir que el Poder de
la Federacidon se divide para su ejercicio en legislativo, ejecutivo y judicial y no
podran reunirse dos o mas de estos poderes en un solo individuo o corporacién. Sin
embargo, la division funcional de atribuciones no opera de manera rigida, sino
flexible, ya que el reparto de funciones encomendadas a cada uno de los poderes
no constituye una separacién absoluta y determinante, sino por el contrario, entre

ellos se debe presentar una coordinacion o colaboracién para lograr un equilibrio de

37 Ibidem, pp. 75-77.

% Tesis: P./J. 78/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXX, Julio de 2009, Pagina: 1540, DIVISION DE PODERES. EL QUE ESTE
PRINCIPIO SEA FLEXIBLE SOLO SIGNIFICA QUE ENTRE ELLOS EXISTE UNA
COLABORACION Y COORDINACION EN LOS TERMINOS ESTABLECIDOS, PERO NO
LOS FACULTA PARA ARROGARSE FACULTADES QUE CORRESPONDEN A OTRO
PODER, SINO SOLAMENTE AQUELLOS QUE LA PROPIA CONSTITUCION LES
ASIGNA.
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fuerzas y un control reciproco que garantice la unidad politica del Estado. Como se
advierte, en nuestro pais la division funcional de atribuciones no opera de manera
tajante y rigida identificada con los 6érganos que las ejercen, sino que se estructura
con la finalidad de establecer un adecuado equilibrio de fuerzas, mediante un
régimen de cooperacion y coordinacién que funcionan como medios de control

reciproco, limitando y evitando el abuso en el ejercicio del poder publico.

Lo anterior ha generado la necesidad de que los actos emitidos por cada uno
de los ¢6rganos del Estado sean analizados desde dos puntos de vista para
comprender la naturaleza juridica de su aplicacion, lo que significa la necesidad de

clasificar las funciones en dos categorias:

1. Criterio formal, subjetivo u organico que recurre a la naturaleza del érgano
del Estado de donde proviene el acto, es decir, el acto emitido sera
administrativo si el 6rgano que lo produjo también lo es; sera legislativo si el
organo es de igual indole; y sera jurisdiccional si el érgano que realiza el acto
es de la misma especie.3?

2. Criterio material u objetivo que significa que las funciones solo se analizan
considerando la naturaleza de la actividad realizada, sin tomar en cuenta que
organo del Estado las haya efectuado, ya que solo importa el contenido del

acto y no el 6rgano que lo creo.%0

De la clasificacidon de funciones para el ejercicio del poder resulta necesario
dar énfasis a las caracteristicas que distinguen a la funciéon administrativa de las
otras dos, ya que es conclusion generalizada ser uno de los conceptos que mayor
dificultad presenta para su definicién en el derecho administrativo, al no ser una
funcién realizada por ningun érgano con exclusién de los demas y no contar con un

contenido propio que lo caracterice.*

39 Nava Negrete, Alfonso, op.cit, supra, nota 24, p. 573.
40 Delgadillo, Luis y Lucero, Manuel, op.cit, supra, nota 16, pp. 30-31.
41 Gordillo Agustin, op.cit, supra, nota 29, p. 306.
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Por lo anterior diversos autores han realizado un esfuerzo por hallar esas

caracteristicas, entre los que destacan Gabino Fraga, quien las resume de la

siguiente manera:

Se realiza bajo un orden juridico, respetando siempre el principio de
legalidad.

Los efectos que produce el acto administrativo son concretos,
individualizados, por hacer efectivos en casos determinados la aplicacion de
la norma legal. (actos subjetivos o creadores de situaciones juridicas
individuales, asi de los actos condicion).

La diversidad de actos a través de los que se exterioriza no son de tipo unico
desde el punto de vista de su naturaleza interna, al lado de los actos juridicos
el Estado realiza una serie de actos materiales que generalmente se

consideran como actos administrativos.

Delgadillo Gutiérrez sefiala en su compendio de derecho administrativo*?

otros elementos que la hacen diferente de las otras dos funciones:

Concrecion. — ...el acto administrativo es concreto, ya que atiende a casos
particulares y determinados a través de actos juridicos o de operaciones
materiales.

Inmediatez. — la ejecucion inmediata es de las leyes, y de manera mediata,
0 en segundo grado, de la constitucién.

Continuidad. — consiste en que esta se realiza de manera permanente e
ininterrumpida.

Espontaneidad. — ...se actua sin necesidad de que lo pida la parte
interesada, puesto que lo hace por iniciativa de los 6rganos administrativos.

Con los elementos proporcionados hasta ahora, se puede definir a la funcion

administrativa como una de las formas por la cual se desarrolla la actividad estatal

42 Delgadillo, Luis y Lucero, Manuel, op.cit, supra, nota 16, pp. 34-35.
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a través de actos realizados bajo un orden juridico, cuyas caracteristicas son

concretas o individuales, inmediatas, continuas o espontaneas.
3.3. ACTO ADMINISTRATIVO

Existen opiniones multiples en cuanto a establecer la forma en que se
exterioriza la funcién administrativa. Parrafos atras ya se sefald que la actividad
estatal se manifiesta de diversas formas (actos juridicos, hechos juridicos, actos no
juridicos y hechos no juridicos -actos materiales-). Resulta importante realizar esta
aclaracion considerando el concepto que de manera generalizada se ha aceptado

por la doctrina para definir al acto administrativo, tal como lo analizaremos.

Existe una diversidad de concepciones brindadas por los tedricos del derecho

administrativo, de los cuales citamos los siguientes:

e ...declaracion unilateral de voluntad, conocimiento o juicio, de un 6rgano
administrativo, realizada en ejercicio de la funcidon administrativa que produce
efectos juridicos concretos en forma directa.*?

e ...declaracion unilateral de voluntad de un 6rgano del poder publico en
ejercicio de la funcién administrativa, con efectos juridicos directos respecto
de casos especificos individuales.*

e ...manifestacién unilateral y externa de la voluntad, que expresa una decision
de una autoridad administrativa competente en ejercicio de la potestad
publica. Esta decision crea, reconoce, modifica, transmite, declara o extingue
derechos u obligaciones, es generalmente ejecutivo y se propone satisfacer

el interés general. 4

43 Ibidem, p. 263.

4 Fernandez Ruiz, Jorge, Panorama del derecho mexicano, derecho administrativo,
México, McGraw-Hill/Interamericana editores., 1997, p. 127.

4 Acosta Romero, Miguel, Teoria general del derecho administrativo, primer curso,
17° ed., México, Porria 2004, p. 843.
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e “...acto juridico unilateral que declara la voluntad de un 6érgano del Estado en
ejercicio de la potestad administrativa y crea situaciones juridicas

conducentes a satisfacer las necesidades de la colectividad ..."4®

De lo conceptos antes transcritos podemos obtener los siguientes elementos

en comun respecto del acto administrativo:

e Es una declaracion unilateral de voluntad.

e Emanado de un érgano administrativo o del poder publico en ejercicio de la
funcion administrativa.

e Que producen efectos juridicos concretos, es decir respecto de situaciones

particulares.

El primero de los elementos mencionados genera discusion entre los
expertos en la materia, pues la unilateralidad de los actos administrativos en su
aplicacién estricta excluye a los contratos, los cuales en palabras de José Roberto
Dromi4’” cuentan con un régimen juridico particular dentro del género
correspondiente a la funcion administrativa (contrato de obra publica, suministro,
concesion de servicios publicos, etc.), asi lo reafirma Agustin Gordillo*® quien
considera que los contratos celebrados dentro de la administracién cuentan con un

régimen propio, diferenciado y bastante autébnomo.

Contrario a lo anterior hay quienes no realizan exclusiones al concepto y lo
definen en un sentido amplio pues no solo comprende a los actos administrativos
unilaterales, sino también a los contractuales, o sea, a los contratos administrativos.

Ambos emanan de la administracién, y cuando ésta celebra un contrato con los

46 Tesis: 1.40.A.341 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XV, marzo de 2002, Pagina: 1284, ACTO ADMINISTRATIVO. CONCEPTO.

47 Dromi, José Roberto, op.cit, supra, nota 36, p. 187.

48 Gordillo Agustin, op.cit, supra, nota 29, p. 319.
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particulares implica el concurso de dos voluntades, y una de ellas es la de la

administracion. A estos ultimos se les llama actos administrativos bilaterales.*®

En opinion propia, del sentido etimoldgico deriva que: “accion” proviene del
latinismo “actio, -6nis”, es decir “ejercicio de la posibilidad de hacer”?, por otro lado
“administracion” proviene del latinismo “administratio, -6nis” que significa accion y
efecto de administrar que a su vez proviene del verbo latino administrare definido
como ‘gobernar, ejercer la autoridad o el mando sobre un territorio y sobre las
personas que lo habitan”'; es decir, del origen etimologico se advierte que el acto
administrativo se refiere a la accién de gobernar o ejercer la administracién sobre
un territorio y las personas que lo habitan, sin exclusion. Se aclara que con lo
anterior no se pretende crear o agregar un concepto mas a la ya amplia lista de
definiciones otorgadas, pero si hacer énfasis en que las actividades de la
administraciéon necesitan cada vez mas implementar nuevos mecanismos que
coadyuven al desempefio de las funciones administrativas y no de conceptos que

por sus caracteristicas limiten el ejercicio de las actividades del Estado.
3.4. CLASIFICACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Para culminar con éste apartado es necesario mencionar que
independientemente de las caracteristicas generales que se han otorgado al acto
administrativo, la practica en la funcion administrativa no es estricta en su emision,
pues las caracteristicas, asi como los efectos de cada uno varian al grado de que
la doctrina ha elaborado diversas clasificaciones del mismo, sin embargo por lo
practico y conciso que pretende ser este apartado me limitare a transcribir la

clasificacion que nos presenta Gabino Fraga.®?

4% Nava Negrete, Alfonso, op.cit, supra, nota 24, p. 538.

%0 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espariola, 22° ed., 2001, t. Il
p. 21.

St Ibidem, p. 47.

52 Fraga Gabino, op.cit, supra, nota 08, pp. 227-229.
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Al respecto, la clasificacion que nos presenta se observa desde dos puntos

de vista, a saber:

1. Desde su naturaleza.

2. De las voluntades que intervienen en la formacion del acto.

En lo que corresponde a aquella clasificacion observada desde la naturaleza
del acto, existe otra subdivision en actos materiales y en actos juridicos, los primeros
que no producen ningun efecto de derecho y los segundos los que si engendran o

producen consecuencias de derecho.

Desde el punto de vista de las voluntades que intervienen en la formacion del
acto, pueden los actos administrativos dividirse en actos constitutivos por una

voluntad unica y actos formados por el concurso de varias voluntades.

El acto simple o mejor dicho, aquel formado por una sola voluntad, conserva
ese caracter, aun cuando en el procedimiento previo a su emanacion se hagan
necesarios otros actos de voluntad, tales como opiniones, consultas, juicios

técnicos, etcétera.

Pero cuando esas voluntades intervienen en la formacién misma del acto, se

pasa a algunas de las siguientes categorias:

e Acto colegial. - se refiere a aquel que emana de un érgano unico de la
administracién constituido por varios miembros, ejemplo de ello es lo
emanados por consejos 0 comisiones, juntas, cuerpos, etc., en tales casos
habra diversas voluntades fisicas, pero la voluntad administrativa es una.

e Acto complejo o colectivo. - este tipo de actos se forma por el concurso de
voluntades de varios 6rganos de la administracion, ejemplo de ello son
aquellos actos emitidos por un érgano de la administracion en los que es
necesario la aprobacion o ratificacion de otros 6rganos de la administracién

para que el acto pueda tener validez o ser emitido.
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e Acto unién. - se define por la intervencion de varias voluntades, pero en las
cuales sus finalidades no son idénticas, ni sus efectos son el de dar
nacimiento a una situacion juridica individual, como en los contratos.

e Contrato. - en este apartado el autor de esta clasificacién, expresa aun sus
inquietudes por determinar si los actos administrativos pueden constituir
contratos, sin embargo, en vista de la posibilidad de que existan contratos
administrativos, concluye que si bien no son actos administrativos se
consideran actos de derecho administrativo, lo cual a mi consideracion no

establece una diferencia sustancial.

En relacion a éste ultimo punto, Andrés Serra Rojas establece que “la
administraciéon publica tiene el derecho de actuar unilateralmente, es decir sin la
intervencion de los particulares, por medio de decisiones ejecutorias que producen
efectos juridicos que se traducen en obligaciones de los administrados. También la
administracién publica puede actuar contractualmente y esos actos se denominan

actos juridicos contractuales, los cuales tiene su propio régimen juridico”?
3.5. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Como ya observamos, la realizacion de los fines del Estado no pueden ser
alcanzados unicamente a través de la emision de actos administrativos en su
sentido estricto, sobre todo si no se limita como en el Estado Gendarme, a la
realizacion de actividades de control, ya que al ampliar su campo de accion
incursiona en diversas actividades que lo llevan a solicitar la participacién voluntaria
de los particulares,®* como es el caso de la reforma energética mediante la cual se

apertura al sector privado la actividad de exploracion y extraccion de hidrocarburos.

No obstante, la doctrina es dividida en cuanto a sefalar si en verdad la
administracién puede celebrar auténticos contratos, por un lado los que rechazan la

existencia de contratos administrativos y por el otro, los que sostienen su existencia

3 Serra Rojas, Andrés, op.cit, supra, nota 34, p. 242.
54 Delgadillo, Luis y Lucero, Manuel, op.cit, supra, nota 16, p. 313.
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sometidos a un régimen juridico exorbitante de derecho privado a causa de un

interés publico implicito en el objeto del contrato.

Bajo un contexto pragmatico, Jorge Fernandez Ruiz se inclina por la

utilizacion necesaria de los contratos administrativos al sefalar que:

“Para el logro de los fines comunes a todos los estados, estos se ven
precisados a utilizar recursos humanos, materiales y financieros, es decir,
personas fisicas, bienes y servicios, a cuyo efecto toda Administracion
Publica requiere de la colaboracion de los particulares, la cual se obtiene de
manera voluntaria o forzosa; en el primer caso, en el libre ambito de la
bilateralidad contractual, en cambio, en el seqgundo, en el ambito autoritario

de la unilateralidad.

[..]

La colaboracion voluntaria se da, pues, bajo el esquema contractual,
primero dentro del marco del derecho privado, y, mas tarde, con sujecion a
un régimen juridico especial, tras el advenimiento del derecho

administrativo”.?®

La discordancia comentada ha generado la necesidad de establecer criterios
para distinguir el momento en que se esta frente a un contrato administrativo, entre

los cuales se encuentran:

e Subjetivo. —Un contrato sera administrativo si una de las partes es integrante
de la Administracion Publica Federal; en el caso presente todos los contratos
que “celebre el Estado”, seran suscritos por el Ejecutivo Federal por conducto
de la CNH.

e Jurisdiccion. - Un contrato sera administrativo si en caso de conflicto, los

tribunales competentes son los correspondientes al contencioso

%% Fernandez Ruiz, Jorge, Derecho administrativo, contratos, 2° ed., México, Porraa,
2003, pp. 57-58.
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administrativo. Cabe mencionar que se consulté un contrato adjudicado bajo
la modalidad de produccion compartida,® el cual en su clausula veintiséis
establece que todas las controversias entre las partes que de cualquier forma
surjan o se relacionen con las causales de rescision administrativa o con
algun acto de autoridad, deberan ser resueltas exclusivamente ante los
tribunales federales de México.

Formal. — Cuando el contrato para su otorgamiento requiere el cumplimiento
de ciertas formalidades como lo pudiese ser el proceso de licitacion; en
nuestro caso el articulo 23 de la LH, sefala que la adjudicacion de los
contratos para la exploracion y extraccion se llevard a cabo mediante
licitacion que realice la CNH.

Clausula exorbitante. — Se refiere aquel tipo de clausulas que en un contrato
de derecho privado no serian posibles por conferir a alguna de las partes
derechos sobre el otro, o bien por otorgar al particular con quien contrata
poderes o facultades especificas respecto de terceros, imposibles de conferir
conforme al derecho privado.®’

Teleoldgico u objeto del contrato. — Se refiere al propdsito del contrato,
como pudiese ser la satisfaccion del interés colectivo. Al respecto es
importante recordar que la exploracidon y extraccidn son actividades
estratégicas del Estado y que su otorgamiento a través de asignaciones y
contratos es con el objeto de obteneringresos para el Estado que contribuyan
al desarrollo de largo plazo de la Nacion, tal como lo establece el articulo 27

constitucional en su séptimo parrafo.

%6 Contrato para la exploracién y extraccion de hidrocarburos bajo la modalidad de

Produccion Compartida celebrado entre la Comision Nacional de Hidrocarburos y Sierra
O&G Exploracion y Produccion, S. de R.L. de C.V., Talos Energy Offshore México 2, S. de
R.L. de C.V. y Premier Oil Exploration and Production México, S.A. de C.V.; disponible en
internet: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/117310/CNH-R01-L01-A2-
2015.pdf

5 Fernandez Ruiz, Jorge, op.cit, supra, nota 44, p. 147.
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e Legal. - Conforme al cual son administrativos los contratos que asi sean
determinados por ley, definidos en nuestro caso en las leyes de

hidrocarburos e ingresos sobre hidrocarburos.

Bajo estos criterios, Jorge Fernandez Ruiz considera contratos
administrativos, aquellos en los que, cuando menos, una de las partes es una
persona de derecho publico en ejercicio de una funciéon administrativa, con
observancia de formalidades especiales y posible contenido de clausulas
exorbitantes de derecho privado no contrarias al derecho publico, destinados a la
satisfaccion de necesidades de caracter general o de interés publico o al logro de la
utilidad publica, cuyas controversias que pudieran suscitarse deberan ser de la
competencia del 6rgano jurisdiccional facultado para conocer de asuntos de

derecho administrativo.%®
3.5.1. CONTRATOS DE RIESGO

En relacion a éste tipo de contratos, Rafael I. Martinez Morales sefiala que
dentro de la inmensa gama de contratos que celebra la administracién publica, se
encuentran los denominados contratos de riesgo, -que en su opinién-, se
encuentran intrinsecamente ligados a la industria del petréleo, pues su surgimiento
esta relacionado con la importancia y trascendencia que tienen en la economia de
los paises productores o compradores de él, asi como la inminente necesidad de
proteger éste recurso natural y asegurar la soberania nacional, y al mismo tiempo

hacerle frente a las grandes inversiones que se requieren para su explotacion...”.%®

%8 bidem, p. 149.
% Martinez Morales, Rafael |., Derecho administrativo, segundo curso, México,
HARLA, 1991, pp. 131-132.
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Velarde Estrada®® y Velazquez Elizarraras®' sefialan que hablar de un
contrato de riesgo, es hablar no de un contrato o convenio “per se”, sino de una
modalidad que pueden adoptar los contratos celebrados en el negocio petrolero
(exploracion y extraccion). El funcionamiento de estos contratos consiste en asignar
la carga y responsabilidad de las inversiones, asi como todos o partes de los riesgos
del negocio de explotacion petrolera a la empresa contratista que ha accedido
prestar el citado servicio. De acuerdo con el éxito que se tenga, dependera la

posibilidad de que éste contratista pueda recuperar sus inversiones y demas costos.

El calificativo de riesgo esta en virtud de que “los hidrocarburos (betun
natural, petréleo, gas natural, etc.) como recursos naturales no renovables
necesitan para su exploracion y extraccién, de actividades técnicamente complejas
e intensivas en capital, toda vez que los mismos difieren en disponibilidad, costo de
produccion, distribucién geografica, ubicacién en yacimientos convencionales o no
convencionales, aguas profundas o someras, etc., aunado a la posibilidad de perder
la inversion por falta de descubrimientos comerciales, es decir la probabilidad de ser
economicamente rentables, lo que “implica que el contratista realice la aceptacion
de todos los costos y riesgos; en esas circunstancias se comprende entonces que
el Estado acepte que la empresa petrolera realice las actividades fundamentales,

como lo es la planeacion de la exploracién y planeacion de la produccién, aunque

60 \Véase Velarde Estrada, Rogelio Lopez, “Contratos internacionales de petroleo y
gas, algunas consideraciones juridicas”, Biblioteca juridica virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/153/31.pdf

61 Véase Velazquez Elizarraras, Juan Carlos, “El nuevo derecho internacional de la
energia a través del estudio de sus fuentes y el ordenamiento del mercado mundial del
petréleo en un contexto geopolitico-especulativo”, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, Volumen V, p. 672, Biblioteca juridica virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, disponible en:
http://www.scielo.org.mx/pdf/amdi/v9/v9a21.pdf
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con limitantes especificas plasmadas en regulaciones técnicas, ambientales, y de

seguridad industrial.”®?

Esta modalidad fue explicada en el dictamen con proyecto de Decreto por el
que se reformaron y adicionaron diversas disposiciones de la CPEUM en materia
de energia que emitieron las comisiones unidas de puntos constitucionales, energia,

y estudios legislativos al establecer lo siguiente:

“...un analisis de los diversos mecanismos de explotacion de
hidrocarburos nos demuestra que no contamos con las mismas herramientas
que los demas. Mientras que en México el Estado absorbe todo el riesgo al
no volver a Petroleos Mexicanos una verdadera empresa y no permitir
mecanismos de participacion privada que no sean los contratos de servicio,
el resto de los paises transfiere ese riesgo y costos a las empresas, ya sean
éstas publicas o privadas, sin afectar en ningun momento su potestad sobre
el recurso. Estos paises lo hacen a través de los contratos de riesgo,
llamados asi por ser un mecanismo mediante el cual el duerio del recurso
transfiere los riesgos de su explotacion econdémica a un tercero, sin
menoscabo de su propiedad. El tercero, llamado generalmente operador o
contratista, recibe una compensacion atada a su éxito, mientras que el duerio

recibe el grueso de los beneficios.

Es decir, la nacion nunca pierde su propiedad o potestad sobre sus
recursos, pero tampoco corre el riesgo de desarrollarlos, el cual es adoptado
por un tercero al que se le compensa solo si tiene éxito. Esta transferencia
del riesgo no implica la transferencia de la renta petrolera, como en ocasiones

se quiere confundir. El dueno, es decir la Nacion, captura la renta, a través

62 Rodriguez Padilla, Victor, Los riesgos de los contratos de riesgos, en Cardenas,
Jaime, (Coord.), Reforma energética, analisis y consecuencias, México, Tirant Lo Blanch,
2015, p. 231.
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de impuestos, regalias y derechos, mientras que la compensacion al
operador que asumio el riesgo se da con base en su éxito. Es decir, solo gana

dinero si aumenta las reservas y la renta petrolera del Estado.

Ahora bien, de manera independiente a lo sehalado en los parrafos que
anteceden y previo al comienzo de una sucinta explicacion de los contratos
implementados por la reforma, resulta interesante citar la descripcién de contrato
petrolero -genérico- que proporciona Victor Rodriguez Padilla, destacado
especialista en economia y politica de la energia de la Universidad Nacional

Autonoma de México quien al respecto lo sefiala como un:

“...acuerdo de voluntades entre un Estado y una compariia petrolera
mediante el cual se crean, modifican o extinguen derechos y obligaciones de
las partes en materia de exploracion y extraccion de hidrocarburos. La
premisa fundamental es que el Estado es el propietario del subsuelo y de los
hidrocarburos extraidos. El contrato, celebrado con la autoridad publica
encargada de administrar el patrimonio en hidrocarburos, le otorga al
contratista el derecho a realizar la busqueda y extraccion de petroleo y gas
en una zona determinada, denominada area contractual o bloque, en la que
ninguna otra compafiia petrolera, puede realizar las mismas actividades que
le fueron autorizadas a la primera. A cambio de ese monopolio geografico,
geologico e industrial el contratista asume todos los riesgos y las inversiones,
planea la exploracion y la produccion y se responsabiliza de todos los
trabajos y actividades [...] los hidrocarburos o los ingresos que genera la
venta de la produccion son compartidos entre el Estado y el contratista
siguiendo reglas precisas para asignar a cada quien su parte [...] la parte del
Estado es la que obtiene mediante instrumentos fiscales, participaciones

accionarias y asignaciones de produccion cuando el tributo se estipula en
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especie. Los términos del reparto definen el modelo econémico y la

denominacioén del contrato”63
3.5.2. CONTRATO DE EXPLORACION Y EXTRACCION DE HIDROCARBUROS

Estos contratos pueden presentar diversas modalidades a nivel internacional,
nuestro marco juridico permite “entre otros™* los de produccion y utilidad

compartida, licencia y servicios, los primeros tres, “contratos de riesgo.”®®

A su vez, cada modalidad presenta variaciones con base al régimen tributario
establecido para los mismos, entre otros factores que ya se comentaron parrafos
atras. Resulta importante hacer ésta aclaracion ya que no existe un catalogo de
elementos propios aplicables a cada modalidad de contrato, pues una multiplicidad
de factores provoca que estos varien de pais en pais, situacion que genera
complicaciones para establecer una definicion “universal” para cada contrato. Sin
embargo, esto no exime la obligacion del legislador de proporcionar las
“herramientas” necesarias a las instituciones y tribunales del pais para la debida
aplicacién de la reforma. Lo anterior se dice como resultado de la omision de sefalar
en la legislacién secundaria las particularidades de cada contrato, limitdndose a
mencionar las contraprestaciones a las que se encuentran obligados las partes. Tan
es asi, que solo de manera genérica en la LH en su articulo 4°, fraccion IX, quedo
definido el contrato de exploracidon y extraccibn como aquel “acto juridico que
suscribe el Estado mexicano, a través de la CNH, por el que se conviene la

exploracion y extraccion de hidrocarburos en un area contractual y por una duracion

8 Ibidem, p. 233.

64 Al respecto, tanto el régimen transitorio en su articulo cuarto, como la LH en su
articulo 18, prevén la posibilidad de celebrar otros contratos distintos a los sefialados, lo
que genera incertidumbre, pues al parecer existe una facultad discrecional del Estado para
celebrar otros distintos a los expresamente sefialados en ley.

% Los contratos de riesgo en principio generaron diversos cuestionamientos en
cuanto a su naturaleza, toda vez que dicho “riesgo” no existia como tal, es decir, muchos
de los campos a adjudicar, contaban con exploracién previa por parte de PEMEX, que
aseguraba la existencia de hidrocarburos, resultando como consecuencia diversos
beneficios para los contratistas, como lo es el hecho de economizar gastos en la actividad
exploratoria y asegurar ganancias con la existencia de hidrocarburos.
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especifica”, razon por la cual estimo necesario otorgar una muy breve explicacién

de cada uno de los implementados.
3.5.2.1. CONTRATO DE PRODUCCION COMPARTIDA

El catedratico venezolano Jesus Mora Contreras,’® en un andlisis que hace
de éste contrato establece que sus origenes se encuentran en la década de los
sesentas en Indonesia, después de que el gobierno se independizara de Holanda,
otorgando fin al sistema colonial de concesiones, remplazandolo por el contrato de
produccion compartida. En principio, dicho contrato transferia a una empresa
petrolera extranjera, ganadora de una licitacidon publica, el derecho de explorar un
area de trabajo especifica en busqueda de petroleo durante un plazo (inicial) de
hasta 10 anos, bajo un programa de trabajo y un presupuesto de gastos en divisas
aprobados por la empresa estatal. La empresa extranjera tenia derecho a recuperar
los costos invertidos, pero solo cuando descubria y extraia petréleo de yacimientos

comerciales, antes no, sin produccién comercial, los costos eran irrecuperables.

El contrato disponia que las partes habian convenido en compartir el petréleo
que se extrajera en el area de trabajo durante un plazo de 20 afos. A cada parte
correspondia un tanto por ciento del petroleo producido neto, es decir, después del
pago de costos e impuestos, en una proporcion de 65% para la empresa estatal y
35% para la empresa extranjera. Esta fue precisamente la singularidad de éste
contrato: compartir produccioén, no ingresos. Entre las diversas obligaciones de la
empresa extranjera se encontraba la de preferir el mercado interno para compra de
bienes, equipos y empleo de personal. Sélo podia importarlos cuando no los
encontraba localmente (en calidad, cantidad, precio, garantia de entrega a tiempo,
servicio post-venta y calificacién del personal, respectivamente), en cuyo caso la

importacion se encontraba exenta del pago de impuestos. La misma obligacion

66 \Véase Mora Contreras, Jesus, Contratos de exploracién y produccion de petréleo:
el contrato de produccion compartida, Venezuela, 2015, disponible en: http://encyclopedie-
energie.org/sites/default/files/fichiers_joints/articles/art015_Mora-Contreras-
Jesus_Contratos-exploracion-produccion-petroleo-contrato-producci%C3%B3n-
compartida_0.pdf
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regia para la informacion técnica, sismica y geolégica. Todos los bienes y equipos
y la informacion técnica comprados por la empresa extranjera pasaban a ser
propiedad de la empresa estatal, y la empresa extranjera tenia derecho a usarlos
solamente. Esta obligacion era consona con el pago previsible de los costos de
operacion, pero no incluia los equipos arrendados a sub-contratistas, por lo que la
mayoria de las empresas prefirieron arrendar equipos antes que comprarlos. La
empresa extranjera tenia que pagar al gobierno un conjunto de primas, rentas que
en la industria petrolera se acostumbran pagar al propietario del recurso natural,
como: prima por firma de contrato, prima para adiestrar personal y primas por
produccion acumulada. Estas primas, irrecuperables como costos, podian ser
incluidas como gastos deducibles al fijar la base imponible de su ISR. En fin, al cabo
de cierto plazo, la empresa extranjera retenia parte del area original y el resto lo
revertia. Toda la materia estaba sometida al derecho indonesio y a su jurisdiccion
nacional, incluyendo el recurso al arbitraje. Posteriormente eliminé el limite superior
anual de recuperacion de costos y lo reincorporé luego (hasta 90%, en la
actualidad), ademas de restringir la lista de bienes y servicios recuperables como

costos.

Con la intencion de ser lo mas pragmatico posible, tomamos como ejemplo
para andlisis el contrato CNH-R01-L01-A2-2015,%” otorgado en la ronda uno,
primera licitacion, bajo la modalidad de produccién compartida, que establece lo

siguiente:

e Su objeto es la realizacién de la actividad petrolera por parte del contratista
dentro del area contractual, a su exclusivo costo y riesgo, es decir como el
unico responsable que cubrira todos los costos y proveera todo el personal,

tecnologia, materiales y financiamiento necesario para la realizacion de la

67 Contrato para la exploracion y extraccion de hidrocarburos bajo la modalidad de
producciéon compartida celebrado entre la Comision Nacional de Hidrocarburos y Sierra
O&G Exploracién y Produccion, S. de R.L. de C.V., Talos Energy Offshore México 2, S. de
R.L. de C.V. y Premier Oil Exploration and Production México, S.A. de C.V., disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/117310/CNH-R01-L01-A2-2015.pdf
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actividad, lo anterior a cambio de recibir las contraprestaciones previstas en
la LISH.

Ningun derecho de propiedad de los hidrocarburos en el subsuelo sera
conferido al contratista(s), los cuales son y permaneceran en todo momento
propiedad de la Nacion, sin embargo y sin perjuicio de lo mencionado, podran
reportarse para efectos contables y financieros sus beneficios esperados.
La duracién es de treinta anos contractuales, prorrogables conforme a lo
establecido en cada contrato.

En éste tipo de contrato todas las erogaciones, gastos, inversiones que se
relacionen con el desarrollo de la actividad petrolera (costos), tienen un papel
importante, toda vez que son considerados recuperables, siempre y cuando
cumplan con los lineamientos emitidos por la SHCP, se dice lo anterior toda
vez que de las conclusiones de foros y consultas efectuadas por la Camara
de Senadores se concluyé que una de las desventajas de dichos contratos
es la clausula de pago de costos e inversiones. El incentivo de las empresas
es inflarlos para evitarlo, el Estado tiene que establecer una infraestructura
administrativa muy grande para contabilizarlos y controlarlos. Aun asi,
muchos de estos contratos terminan en tribunales. La contabilizacién de los
costos también se presta a corrupcién.s®

Las contraprestaciones establecidas para éste contrato se conforman, a
favor del Estado, cuota contractual para la fase exploratoria, regalias y una
cantidad consistente en la aplicacion de un porcentaje a la utilidad operativa;
mientras que, para el contratista, sera, la recuperacién de costos, (sujeto a
limite) y una cantidad consistente en el remanente de la utilidad operativa

que se pago al Estado.

% Dictamen de las comisiones unidas de puntos constitucionales, energia y estudios

legislativos, primera, con proyecto de decreto por el que se reforman y adicionan los
articulos 25, 27 y 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia

Energia, p. 152, disponible en:

http://www.senado.gob.mx/comisiones/estudios_legislativos1/docs/relevantes/RCME_3-

64



e Las contraprestaciones establecidas a favor del contratista, deberan pagarse
en especie, con una proporcion de la produccién contractual de
hidrocarburos.

¢ Con independencia de las contraprestaciones a las que los contratistas se
encuentren obligados, seran responsables de cubrir las obligaciones de
caracter fiscal que de forma individual le correspondan de conformidad con

la normatividad aplicable.
3.5.2.2. CONTRATO DE UTILIDAD COMPARTIDA

La diferencia basica entre este contrato y el de produccion compartida radica
en la forma en la que se calculan y entregan las contraprestaciones al contratista,
ya que en el contrato de produccion compartida se establece que las
contraprestaciones seran en especie, mientras que en el de utilidad compartida, en

efectivo.

Es decir, en el caso presente los contratistas entregan la totalidad de la
produccion contractual al comercializador, el cual entrega los ingresos productos de
la comercializacion al FMPDE, quien conserva las contraprestaciones que
corresponden al Estado y paga al contratista las que conforme al periodo le

correspondan.

El dictamen de las comisiones de la Camara de Senadores®® establecio que
en los contratos de utilidad compartida, la propiedad de los hidrocarburos también
son del Estado, pero se compromete un porcentaje de la monetizacion de la
produccion como retribucion a los contratistas. La inversion de los trabajos corre por
cuenta del contratista bajo su propio riesgo y el Estado tiene la opcidon de
incorporarse al proyecto desde su inicio, o bien en los casos en que las actividades

de exploracion hayan resultado exitosas.

8 Ibidem, pp. 212-213.
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Las ganancias del contratista dependen de las condiciones de mercado
(precio del producto y costo de su extraccidon) y del desempefio que éste haya tenido
en las actividades de extraccidn. Los costos del proyecto se cubren con los ingresos
que se obtienen del mismo y normalmente se establece un limite anual al flujo de
efectivo destinado a la recuperacién de costos. Los ingresos remanentes se dividen
entre el Estado y la empresa contratista, en los porcentajes que se hayan pactado

con antelacion.

Las contraprestaciones para éste tipo de contratos son las mismas que se
manejan para el contrato de produccién compartida, por lo que no manejan ninguna

variante.
3.5.2.3. CONTRATO DE LICENCIA

De entre las distintas modalidades de contratos previstos, el de licencia es el
que mayor polémica causa, al existir opiniones que sostienen que en realidad se
esta en presencia de una concesion. Recordemos que la legislacion secundaria se

limita a establecer las contraprestaciones a favor del Estado y el contratista.

Mayor discusidn genera el que la unica contraprestacion prevista para el
contratista es la transmisién onerosa de los hidrocarburos una vez extraidos del
subsuelo, siempre que conforme a los términos del contrato se encuentre al

corriente en el cumplimiento de sus obligaciones.

En el dictamen elaborado por las comisiones de la Camara alta,’® se
establece a modo ejemplo las caracteristicas de los celebrados por la empresa
estatal PERUPETRO, S.A. de C.V., a saber:

e Durante la etapa de exploraciéon el contratista esta obligado a realizar un
minimo de inversiones, cumpliendo con ciertas unidades de trabajo

exploratorio. Realizado el descubrimiento, el contratista elabora un plan de

0 Ibidem, pp. 214-215.
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desarrollo, conforme al cual desarrollara la extraccion, ademas de ser
responsable de todos los recursos técnicos y econdmicos financieros que se
requieran para la ejecucion de las operaciones.

e Los hidrocarburos “in situ” son de propiedad del Estado. El derecho de
propiedad sobre los hidrocarburos extraidos es transferido por PERUPETRO
al contratista, quien se obliga a pagar al Estado, a través de PERUPETRO,
la regalia en efectivo.

e El plazo para la etapa de exploracion es de siete afios y para la etapa de
explotacion de petroleo es el que reste hasta cumplir, conjuntamente con la
etapa de exploracion, los 30 ainos; por otra parte, para la explotacion de gas
natural no asociado y de gas natural no asociado y condensados, sera hasta

40 anos.

La legislacion peruana si establece una definicion de lo que debe entenderse
por contrato de licencia, pues la Ley organica encargada de normar las actividades

de hidrocarburos (Ley N° 26221)"" establece lo siguiente:

“Articulo 10. - Las actividades de exploracion y de explotacion de

hidrocarburos podran realizarse bajo las formas contractuales siguientes:

a) Contrato de Licencia, es el celebrado por PERUPETRO S.A., con

el Contratista y por el cual éste obtiene la autorizacion de explorar y explotar

o explotar hidrocarburos en el area de Contrato; en mérito del cual
PERUPETRO S.A. transfiere el derecho de propiedad de los hidrocarburos

extraidos al Contratista, quien debe pagar una regalia al Estado.

k24

De la anterior descripcion se desprende que a través del mismo
PERUPETRO, S.A. de C.V., concede una autorizacion a un contratista para explotar

n Congreso de Republica del Peru, disponible en:
http://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/Leyes/26221.pdf
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y/o explotar hidrocarburos, transfiriéndole —y esto es importante— el derecho de

propiedad de los mismos, por su parte el contratista como contraprestacion paga

una regalia al Estado.

Contrario a lo sefalado en el anterior parrafo, la LISH se limita a sehalar las

contraprestaciones a cargo de cada uno de los sujetos, sin hacer mayor

pronunciamiento que nos pueda acercar a determinar las caracteristicas de éste

contrato, por lo que a fin de obtener elementos que nos permitan conocer mas éste,

se analizé brevemente el contrato CNH-R01-L03-A1-2015,7? otorgado en la ronda

uno, tercera licitacion, bajo la modalidad de licencia, que tiene como caracteristicas

principales:

El objeto del contrato de licencia es la realizacion de las actividades
petroleras, en la cual se otorga al contratista el derecho de extraer —y explorar
en su caso- a su exclusivo costo y riesgo los hidrocarburos propiedad del
Estado en el area contractual.

La contraprestacion establecida a favor del contratista es la transmisién
onerosa de los hidrocarburos producidos, siempre que se encuentre al
corriente en el pago de las contraprestaciones del Estado.

El contratista es el unico responsable de cubrir todos los costos y proveer
todo el personal, tecnologia, materiales y financiamiento necesarios para la
realizaciéon de las actividades petroleras.

No se confiere al contratista derecho de propiedad alguno sobre los
hidrocarburos en el subsuelo, pues son y permanecen en todo momento
como propiedad de la Nacion, sin embargo, y sin perjuicio de lo establecido
podra reportar para efectos contables y financieros del presente contrato los

beneficios esperados del mismo, ademas de que como ya se menciono fuera

2 Contrato para la extraccion de hidrocarburos bajo la modalidad de licencia

celebrado entre la Comision Nacional de Hidrocarburos y DIAVAZ Offshore, S.A.P.I. de
C.V., disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/117487/CNH-R01-
L03-A1-2015.pdf
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del subsuelo se realiza la transmision onerosa como contraprestacion al
contratista.

e Durante la vigencia del presente contrato, el contratista mantendra la
propiedad de todos los materiales generados o adquiridos para ser utilizados
en las actividades petroleras. La propiedad de dichos materiales pasara de
forma automatica a la Nacion libre de gravamen, sin cargo, pago o
indemnizacion alguna a la terminacién por cualquier motivo del contrato, con
excepcion de los materiales muebles; los materiales arrendados por el
contratista, asi como los materiales que sean propiedad de los
subcontratistas, siempre que los arrendadores y subcontratistas no sean
filiales del contratista.

e El contratista podra comercializar los hidrocarburos netos por si mismo o a
través de cualquier otro comercializador, en el entendido que, si se
comercializan en territorio mexicano, el comercializador debera contar con
registro ante la CRE.

e Los pagos de las contraprestaciones seran mensuales a partir de que inicie
la produccién comercial regular y se entregue los hidrocarburos netos en los
puntos de medicién. EI FMPED calculara las contraprestaciones que le
correspondan al Estado durante la vigencia del contrato, y, por conducto de
la CNH, llevara a cabo el pago en el mismo punto de medicion de aquellas
contraprestaciones del contratista.

e El primer volumen de hidrocarburos netos se transferira al contratista siempre
que éste se encuentre al corriente en el pago de las contraprestaciones del

Estado que hasta ese momento se hayan generado.

El contratista con independencia de las contraprestaciones a las que se
encuentre sujeto, debera cubrir las obligaciones de caracter fiscal que le
correspondan de conformidad con la normatividad aplicable, asi como aquellos que
correspondan por concepto de administracion y supervision de los contratos

adjudicados bajo esta modalidad.
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3.5.2.4. CONTRATO DE SERVICIOS

Jorge Armando Mora Beltran en su libro “La reforma energética,
oportunidades para empresarios y consultores”, establece que los contratos de
servicios son los comunmente regulados en las leyes de adquisicion, arrendatarios
y servicios del sector publico y de obras publicas y servicios relacionados con las
mismas, donde el prestador de servicios o contratista realiza trabajos a cambio de
una remuneracion,”® sin embargo, con esto no se dice nada acerca de la naturaleza
y caracteristicas de dicha modalidad de contrato, considerando lo que anteriormente
se mencion6 acerca de la omisién del legislador de establecer una definicion para
los contratos implementados, limitandose a establecer las contraprestaciones que

se deben entre las partes.

De igual manera, retomando la legislacién peruana en su Ley organica,

menciona lo siguiente:

“Articulo 10. - Las actividades de exploracion y de explotacion de

hidrocarburos podran realizarse bajo las formas contractuales siguientes:

b) Contrato de Servicios, es el celebrado por PERUPETRO S.A. con
el contratista, para que éste ejercite el derecho de llevar a cabo actividades
de exploracion y explotacion o explotacion de hidrocarburos en el area de
contrato, recibiendo el contratista una retribucion en funcién a la produccion

fiscalizada de hidrocarburos.”

Por otro lado, Victor Rodriguez Padilla sefiala que los contratos de servicios
son aquellos utilizados por companias petroleras publicas o privadas respecto de
proveedores especializados en geociencias, ingenieria petrolera y otras materias.

No son acuerdos o convenios de explotacién, por lo que no se asignan bloques con

3 Mora Beltran, Jorge Armando, La reforma energética, oportunidades para
empresarios y consultores, México, Thomson Reuters, 2015, p. 21.
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derechos exclusivos. El contratista no adquiere la propiedad de los hidrocarburos
“in situ”, ni derechos de extraccion, ni de produccion, pues no asume riesgos, ni
geoldgicos ni de mercado. El pago no esta atado a las reservas descubiertas,

produccion o ventas.”’4

De la lectura de ambos conceptos se observa que por un lado la definicion
legal da a entender que bajo éste contrato se puede desarrollar la actividad de
exploracion y extraccion de hidrocarburos, sin que haya compromiso de entregar la
produccion en ningun momento; mientras que la segunda definicion limita las
actividades a desarrollar bajo el mencionado contrato, es decir solo se desarrolla en
areas o sectores especializados, como un medio para la exploracidon y extraccion

de hidrocarburos, pero no ésta propiamente.

A nivel internacional, suele hacerse una clasificacion de esta modalidad, en

contratos de servicios puros, servicios de riesgo e hibridos o mixtos.”®

En los contratos de servicios puros se otorga a la compaiia privada un
porcentaje fijo de los ingresos, con este porcentaje la compafiia debera cubrir los
costos incurridos, sea de operaciéon o inversion, en la operacion del campo. En los
contratos de servicios de riesgo la retribuciéon a la compafiia se realiza sobre el
beneficio de la operacién; finalmente en los contratos de servicios hibridos o mixtos,

se encuentran mezclas de los dos mencionados anteriormente.

La diferencia comentada esta en virtud de la naturaleza del contrato, es decir,
la definicion de quien asume el riesgo de la operacion. Si quien lo hace es el Estado,
éste se limita a contratar los servicios de compafias que realizan determinadas

operaciones, v. gr. perforacion de pozos, mantenimiento, etc. Por tanto, en caso de

"4 Rodriguez Padilla, Victor, Contratos de servicios mdltiples en Pemex: eficacia,
eficiencia y rentabilidad, Revista problemas del desarrollo, 163 (41), octubre-diciembre
2010, disponible en: http://www.revistas.unam.mx/index.php/pde/article/view/23513/22215

5 Medinaceli Monrroy, Mauricio, Contratos de exploracion y explotacion de
hidrocarburos: América Latina 2010, Organizacion Latinoamericana de Energia, p. 14.,
disponible en Internet:
http://www.olade.org/sites/default/files/publicaciones/LibroContratosPetroleros.pdf
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descubrirse un pozo “seco” es el Estado quien pierde dinero, ya que no puede evitar
el pago a la compafia de servicios. En otras situaciones, es la compafia quien
asume el riesgo de la operacion, por ejemplo, cuando firma un contrato donde el
Estado sélo participa ante un descubrimiento comercial, la pérdida por pozos secos

recae sobre la compainia.

En la actualidad son muy pocos los paises que utilizan esta modalidad de
contrato, PEMEX hasta antes de la reforma, solo podia celebrar contratos de obras
y prestacion de servicios, en las cuales las remuneraciones solo podian ser en
efectivo y en ningun caso se concedia propiedad sobre los hidrocarburos. Cabe
destacar que las denominaciones que se han dado para este tipo de contratos en
nuestro pais han sido confusas, (contratos de servicios multiples y contratos
integrales de servicios para exploracion y produccion) lo que demuestra la escasa

evolucion -tanto tedrica, como practica- que en esta materia se tiene.
3.6. ASIGNACION

Toca el turno de las asignaciones, que como se menciond al inicio del
presente capitulo, al igual que los contratos, también se encuentran destinados al
desarrollo de la actividad de exploracion y extraccién, con la diferencia de que los
primeros podran otorgarse tanto a EPE como a los particulares, mientras que la
asignacion se encuentra destinada de manera exclusiva para las EPE, caso unico

y actual, PEMEX en materia petrolera.

Miguel Acosta Romero, se refiere a la asignacion como una figura juridica
que surge en la experiencia administrativa mexicana, cuya finalidad fundamental es
diferenciar el régimen juridico de la explotacion de los bienes del Estado que se
aplica a los particulares, de aquel que rige los organismos del sector publico,
gobiernos estatales y municipales,’® como antecedente cita la exposicion de
motivos de la Ley Federal de Aguas (DOF 31-12-1971), que establece:

6 Acosta Romero, Miguel, op.cit, supra, nota 45, p. 974.
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“En vista de que el régimen juridico que se aplica a los particulares
para la explotacion de los bienes del Estado, es diferente del que rige a los
organismos del sector publico, gobiernos estatales y municipales, la iniciativa
propone la creacion de un nuevo acto juridico: la asignacion, cuya naturaleza
es distinta de la concesidon o permiso que se expide para la explotacion, uso

o aprovechamiento del agua y de los materiales de los cauces y vasos.”

Lo anterior resulta cierto en cuanto a materia de aguas, ya que en materia
petrolera, la Ley reglamentaria del articulo 27 constitucional publicada en el DOF el
18 de junio de 1941, preveia en su articulo séptimo que “la exploracion y explotacion
petrolera por instituciones publicas, se efectuarian mediante la asignacion de
terrenos”, entendiéndose por “instituciones publicas petroleras” las creadas para
fines propios de la industria petrolera y por “asignaciones” aquellos actos por los
cuales la secretaria correspondiente incorporara al patrimonio de dichas
instituciones el subsuelo de terrenos determinados para su exploracion y

explotacion.

En otra opinion, Rafael |. Martinez Morales sefiala que paralelo al régimen de
la concesidén existe la figura de la asignacion, es decir, aquella mediante la cual, el
Estado puede concesionar a los particulares bienes o servicios, pero esto no quiere
decir que él no pueda explotar directamente los bienes o servicios que estén dentro
de sus atribuciones, razén por la cual surge la figura de la asignacién, un acto
administrativo unilateral, con cierta similitud a la concesion, con la diferencia de que

el sujeto a quien va dirigido es un ente paraestatal o desconcentrado.”’
3.6.1. CONCEPTO

En la legislacion secundaria, a diferencia de los contratos —de manera
individual—, de la lectura de la LH, articulo 4°, fracciones IV, V y VI, se puede obtener

una definicion de la asignacién, a saber, “acto juridico administrativo a través del

7 Martinez Morales, Rafael |., Derecho administrativo, primer curso, 6° ed., México,
Oxford University Press, 2011, p. 273.
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cual el Ejecutivo Federal otorga exclusivamente a un asignatario —-PEMEX o
cualquier otra EPE- el derecho para realizar actividades de exploracion y extraccion

de hidrocarburos, en el area de asignacion, por una duracién especifica.”

En consecuencia, el Decreto de reforma previdé en su articulo transitorio
sexto, el otorgamiento de asignaciones —previa solicitud— para la EPE PEMEX, para
la cual se establecié una primera etapa denominada “ronda cero”, destinada de
manera especifica a PEMEX, a fin de que realizara las solicitudes respecto de
aquellas areas en exploracion y campos que tuviese en produccion, con

posibilidades de operar.

Dicho transitorio definié el procedimiento para que la SENER, con asistencia
técnica de la CNH, adjudicara a PEMEX las asignaciones solicitadas, las cuales

podran ser de exploracion y/o extraccion.
3.6.2. OTORGAMIENTO

La SENER con asistencia técnica de la CNH sera la encargada de adjudicar
a PEMEX bajo la figura de la asignacion las areas en exploracién y campos que
estén en produccion, que de manera previa haya sometido a su consideracion,
acreditando en cualquier caso contar con la capacidad técnica, financiera y de
ejecucion, necesaria para explorar y extraer lo hidrocarburos de forma eficiente y

competitiva.

En tal virtud, la SENER analizara la solicitud con asistencia técnica de la
CNH, -la cual sera emitida a través de un dictamen técnico-, a fin de poder emitir su
resolucién, considerando diversos criterios atendiendo al tipo de asignacion a

otorgar —exploracion y/o extraccion-.
3.6.3. MODIFICACION

La SENER cuenta con la posibilidad de modificar titulos de asignacion, asi
COMO suUs anexos, siempre y cuando se actualice algunas de las hipétesis previstas
en el reglamento de la LH, a saber: cambios en los términos, condiciones o vigencia,
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o cuando la SENER determine su conveniencia por ser del interés del Estado en
términos de produccion y garantia de abasto de hidrocarburos, considerando el
retorno econdmico-social de la asignacion, asi como cualquier otro que prevea el

titulo de asignacion.

Cabe destacar que la modificacion del titulo de asignacion se realizara

conforme a lo establecido en la Ley Federal del Procedimiento Administrativo.
3.6.4. CESION

Las EPE podran ceder las asignaciones de las que sean titulares, siempre y
cuando lo hagan a otra EPE y exista autorizacién de la SENER. La solicitud de
cesidon que presente el asignatario, como minimo debera contener la justificacion
técnica y econdmica, asi como la aceptacion del cesionario. La SENER a fin de
emitir su resolucion, evaluara las capacidades técnicas, financieras y de ejecucion
para realizar la actividad de forma eficiente y competitiva de la EPE cesionaria.
Aprobada la solitud de cesion, tanto cedente como cesionario deberan realizar todas
las actividades tendientes a mantener la continuidad operativa del area de

asignacion y realizar la cesion de forma ordenada, segura y eficiente.
3.6.5. RENUNCIA

En el supuesto de que la EPE decida no continuar con la actividad, podra
presentar solicitud de renuncia de la asignacion a la SENER, la cual debera
contener la informacién técnica y econdmica del area, motivo de la renuncia, asi
como un plan que garantice la continuidad operativa, transicién ordenada, segura y

eficiente del area.

La aprobacién de la renuncia se encontrara sujeta a que no exista afectacion
a la garantia de abasto de hidrocarburos, no exista contravencion a la politica
publica en materia energética y la EPE haya cumplido con sus obligaciones y

requerimientos. En caso de aprobacion, el area de asignacién sera devuelta al
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Estado, sin cargo, pago ni indemnizacion por parte de éste, y la SENER determinara

su operacion en los términos mas convenientes.

En caso de haber continuidad operativa, la renuncia no exime al asignatario
renunciante de sus obligaciones y responsabilidades hasta que se otorgue una
nueva asignacion o contrato de exploracion y extraccion. Las demas condiciones de

devolucién estaran sujetas a lo establecido en el titulo de asignacion.
3.6.6. REVOCACION

La SENER podra revocar una asignacion y por tanto recuperar el area,

cuando se presenten, algunas de los supuestos siguientes:

e EIl asignatario no inicie o suspenda actividades sin causa justificada ni
autorizacion de la CNH.

o El asignatario no cumpla con el compromiso minimo de trabajo, sin causa
justificada.

e Se presente un accidente grave causado por dolo o culpa del asignatario,
que ocasione danos a instalaciones

e El asignatario proporcione u oculte de forma dolosa o injustificada,
informacion o reportes falsos o incompletos.

e Las que se establezcan en el titulo de asignacion.

Como consecuencia de la revocacion el asignatario transferira al Estado sin
cargo, pago, ni indemnizacion alguna y en buenas condiciones el area de
asignacion, procediendo a realizar el finiquito correspondiente, asi como las

previsiones establecidas en el titulo de asignacion.
3.6.7. MIGRACION

De igual manera, la reforma, previo la posibilidad a PEMEX de migrar las
asignaciones que se le hayan adjudicado a algunas de las modalidades de los

contratos implementados.
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En estos supuestos la EPE debera realizar la solicitud a la SENER, quien con
asistencia técnica de la CNH emitira su resolucién, la cual de resultar positiva
debera remitirse a la SHCP, a fin de que ésta ultima establezca las condiciones
econdmicas relativas a los términos fiscales a aplicar conforme a la LISH y su

reglamento.

Existe la posibilidad para PEMEX de solicitar la migracién en alianza o
asociaciéon con personas morales, para lo cual la seleccion del socio se realizara a
través de licitacion que llevara a cabo la CNH conforme a los lineamientos técnicos
y condiciones econdmicas relativas a los términos fiscales que al efecto establezcan
la SENER y la SHCP.

3.7. PERMISO Y AUTORIZACION

Como ya lo sefialamos al inicio del presente capitulo, las actividades listadas
en el articulo 2° de la LH, con excepcion de la exploracion y extraccion, podran ser
llevadas a cabo por PEMEX, EPE, entidades paraestatales, o cualquier persona,
previa autorizacién o permiso, segun corresponda. De la lectura de esta ultima idea,

se entiende que se habla de dos figuras diferentes para realizar dichas actividades.

No obstante, es necesario recordar que la doctrina mexicana y hasta en
criterios de la Corte se ha empleado a los mismos de modo indistinto, como
sinénimos, aunado al hecho de que la propia ley no proporciona ninguna definicion

de lo que debe entenderse por permiso y autorizacion.

Con base a lo anterior, -y con la intencién de tener una investigacién lo mas
integra posible- se analizan brevemente las figuras de la autorizacion y permiso

sefalados en la LH.

Primeramente, es necesario citar algunas definiciones:

e La autorizacion, licencia o permiso, es un acto en razén del cual la

administracién autoriza el ejercicio de un derecho pre-existente, que ha sido
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limitado por razones de seguridad, tranquilidad u oportunidad, y que una vez
que constata que se satisfacen los requisitos establecidos para su ejercicio,
la autoridad los autoriza.”®

e Por otro lado, el Pleno de la Corte ha determinado en jurisprudencia, que en
virtud de la autorizaciéon o permiso se permite el ejercicio de un derecho
preexistente del particular en virtud de que no corresponde al Estado la
facultad de realizar la actividad, esto es, sélo se retira el obstaculo que
impedia a aquél ejercer su derecho.”

e El catedratico argentino José Roberto Dromi, establece una diferencia entre
autorizacion y permiso, al sefalar que el primero refiere un acto
administrativo de control, por el cual un érgano faculta a otro a dictar un acto
determinado, esto es, que la autorizacion unicamente se da entre érganos
del Estado;® mientras que el permiso, es un acto que autoriza a una persona
el ejercicio de un derecho, en principio prohibido por el orden juridico. Con el
permiso no se autoriza ni se delega nada, sino que se tolera, se permite

realizar algo determinado o circunscripto.?

Por otro lado, de un analisis a la LH, las unicas diferencias que se pueden
advertir son respecto de las actividades por las cuales se solicita, sujetos que las
gestionan y autoridades que las otorgan, tal como se puede observar en el cuadro

siguiente:

8 Delgadillo Gutiérrez Luis Humberto y Lucero Espinoza Manuel, Compendio de
derecho administrativo, primer curso, 9°ed., México, Porrua, 2012, p.289. a esta postura se
adhieren otros autores como (Fraga Gabino, Derecho Administrativo, 48° ed., México,
Porraa, 2012, pp. 235-237; Acosta Romero, Miguel, Teoria general del derecho
administrativo, primer curso, 17° ed., México, Porrua 2004, pp.1061-1062; Olivera Toro
Jorge, Manual de derecho administrativo, 7° ed., México, Porrua, 1997, p. 225).

® Tesis: P./J. 67/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXVI, diciembre de 2007, pagina: 1085, RADIO Y TELEVISION.
DIFERENCIAS ENTRE CONCESION Y PERMISO A LA LUZ DE LA LEY FEDERAL
RELATIVA.

8 Dromi, José Roberto, op.cit, supra, nota 36, p. 274.

81 Ibidem, p. 277.
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PERMISO

AUTORIZACION

¢Quién la

otorga?

SENER o CRE

CNH

¢ Sujetos que
pueden

solicitar?

PEMEX, EPE o entidades

paraestatales o cualquier persona

Asignatarios y

contratistas

¢ Actividades
para las cuales

se requiere?

Tratamiento y refinacion de petréleo,
procesamiento de gas natural,
exportacion e importacion de

hidrocarburos, y petroliferos, asi
como transporte, almacenamiento,
distribucion, compresion,
licuefaccion, descompresion,
regasificacion, comercializacion y
expendio al publico de hidrocarburos,
petroliferos o petroquimicos, asi
como la gestidon de sistemas

integrados.

Perforacién de pozos
exploratorios, pozos en
aguas profundas y ultra
profundas, y pozos tipo

que se utilicen como
modelos de diseno, asi

como actividades de
reconocimiento y

exploracion superficial

En opinién propia, del analisis de los conceptos citados, y de la LH analizada,

se colige que en el derecho administrativo mexicano tanto la doctrina como la ley

se han referido a los mismos de manera simil y que si bien en la LH en analisis, se

refiere a una y otra como figuras distintas, las diferencias no representan variacion

de fondo, como se observa en el cuadro expuesto.
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CAPITULO 4

4. INGRESOS DERIVADOS DE LA EXPLORACION Y EXTRACCION DE
HIDROCARBUROS

Una de las consecuencias de otorgar la posibilidad al sector privado de
desarrollar la actividad de exploracién y extraccion de hidrocarburos, es la
modificacion del régimen de ingresos percibidos por el Estado, ya que anteriormente
al tener PEMEX —-en aquel entonces como entidad paraestatal- de manera
exclusiva el desarrollo de toda las actividades de la industria petrolera del pais, se
le aplicaba un régimen fiscal basado en derechos, asi como un unico Impuesto a

los Rendimientos Petroleros (IRP), analogo al ISR.82

Por lo anterior, —la participacion de los particulares en la actividad, asi como
los objetivos planteados en la reforma—, en el décimo transitorio del Decreto de
reforma se estableciod la obligacién de realizar las modificaciones necesarias al
marco juridico a fin de establecer los nuevos términos fiscales que permitiesen a la

Nacién generar la mayor cantidad de ingresos.

Como ya se comenté en el capitulo segundo de esta investigacion, la LISH
define el régimen de ingresos que recibira el Estado derivado de la actividad de
exploracion y extraccion que realicen contratistas y asignatarios. En su articulo 2°
se establece que de manera independiente a las obligaciones fiscales a las que se
encuentren obligados, se deberan pagar las contraprestaciones pactadas en los
contratos, o en su caso los derechos sefialados en las asignaciones, asi como el

ISR que se cause, dicho disposicion a la letra establece:

Articulo 2.- Sin perjuicio de las demas obligaciones fiscales de los

Contratistas y Asignatarios, el Estado Mexicano percibira ingresos por las

82 Venegas Alvarez, Sonia, Derecho Fiscal, México, Oxford University Press, 2014,
p. 425.
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actividades de Exploracion y Extraccion de Hidrocarburos conforme a lo

siguiente:

I. Por Contrato, las Contraprestaciones establecidas a favor del Estado

en cada Contrato de conformidad con esta Ley;

Il. Por Asignacion, los derechos a que se refiere el Titulo Tercero de

estalLey, y

lll. El impuesto sobre la renta que causen los Contratistas y

Asignatarios por las actividades que realicen en virtud de un Contrato o una

Asignacion.

(énfasis propio)

Antes de continuar, hago referencia a la aclaracion que se hace en la
iniciativa de la LISH referente al “régimen fiscal en materia petrolera”, pues sefala
que hablar de un régimen fiscal no implica un esquema tributario, es decir, que no
se refiere al ambito de las contribuciones como son los impuestos o derechos. En
el medio petrolero se conoce como “régimen fiscal” a la regulacion y términos que
se establecen en los contratos —sujeto al acuerdo de voluntades de las partes—
sobre las prestaciones que obtendra el Estado derivado de las actividades de
exploracion y extraccion de hidrocarburos. En ese sentido, los términos fiscales para
los contratos a los que se refiere la LISH, no tienen naturaleza de contribuciones,

sino de contraprestaciones contractuales con mecanismos para su determinacion.

En otras palabras, se hace referencia a la existencia de dos vias de ingresos
para el Estado por concepto del desarrollo de la actividad de exploracion y
extraccidon, uno propiamente ‘tributario”, sujeto a lo establecido por la legislacion
fiscal, y otro “no tributario” referente a las contraprestaciones pactadas entre las

partes y establecidas en los contratos que se adjudiquen.
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Al respecto, Arrioja Vizcaino Adolfo sefala que son ingresos tributarios
aquellos que derivan de aportaciones econdémicas efectuadas por los ciudadanos
en proporcion a sus ingresos, utilidades o rendimientos, en acatamiento al principio
juridico-fiscal que los obliga a contribuir a sufragar los gastos publicos,? mientras
que los ingresos no tributarios derivan de la explotacion de los recursos con que
cuenta el Estado, o de los financiamientos que por diferentes vias se procura, con

el fin de completar su presupuesto.8

Con base a la anterior clasificacion, desarrollaremos los ingresos derivados
de la exploracion y extraccion, considerando como tributarios el ISR, IVA, IAEEH y
Derechos, y como no tributarios aquellas contraprestaciones que se establezcan en
los contratos, asi como el dividendo estatal a cargo de PEMEX. Para su mejor

comprension estructuramos los ingresos que percibira el Estado, de la siguiente

manera:
INGRESOS TRIBUTARIOS INGRESOS NO TRIBUTARIOS
CONTRATOS CONTRATOS
o Impuesto sobre la Renta o Licencia
(ISR) o] Bono a la firma
. Impuesto al Valor (o] Cuota contractual
Agregado (IVA) para la fase exploratoria
. Impuesto a la Actividad de o] Regalias
Exploracién y Extraccion de 0 Tasa al Valor
Hidrocarburos. (IAEEH) Contractual de los
Hidrocarburos.
o Utilidad y Produccion
Compartida
o] Cuota contractual
para la fase exploratoria

8 Arrioja Vizcaino Adolfo, Derecho Fiscal, 22° ed., México, Themis, 2017, p. 101.
84 Delgadillo, Luis y Lucero, Manuel, op.cit, supra, nota 7, p. 34.
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o] Regalias
o] Porcentaje de Ia
utilidad operativa.
o Servicios
o] Totalidad de |la

produccion contractual.

ASIGNACIONES ASIGNACIONES
o Impuesto sobre la Renta o Dividendo Estatal
(ISR)
o Impuesto al Valor
Agregado (IVA)
o Impuesto a la Actividad de

Exploracion y Extraccion de
Hidrocarburos. (IAEEH)
) Derechos
o] Utilidad compartida
o] Exploracion de
hidrocarburos
o] Extraccién de

hidrocarburos

4.1. INGRESOS TRIBUTARIOS

El presente apartado no resulta un analisis exhaustivo de los impuestos —
ISR, IVA e IAEEH-, sino por el contrario, a partir de sus elementos esenciales —
sujeto, objeto, base, tasa o tarifa y época de pago-, se intenta otorgar una
explicacion que ayude a comprender sus caracteristicas basicas, pero sobre todo

identificar aquellas particularidades planteadas con la reforma.
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4.1.1. IMPUESTO SOBRE LA RENTA
4.1.1.1. SUJETOS

En la relacién juridico tributario, el Estado fungira siempre como sujeto activo,
mientras que el sujeto pasivo o deudor sera aquella persona fisica o moral, nacional
o extranjera, que realiza el hecho generador de un tributo o contribucion, es decir,

que se coloca dentro de la correspondiente hipotesis normativa.8®

Al respecto son sujetos obligados al pago del ISR, las personas fisicas y

morales que sean.

e Residentes en México, respecto de todos sus ingresos, cualquiera que sea
la ubicacién de la fuente de riqueza de donde procedan.

e Residentes en el extranjero con establecimiento permanente en el pais,
respecto de los ingresos atribuibles a dicho establecimiento permanente y en
otro supuesto, respecto de los ingresos procedentes de fuentes de riqueza
situadas en territorio nacional, cuando no tengan un establecimiento
permanente en el pais, o cuando teniéndolo, dichos ingresos no sean

atribuibles a éste.

En ese sentido el articulo 31 de la LISH, en su fraccién |, sefala que entre
los diversos requisitos que deberan cumplimentar las EPE o personas morales que

pretendan adjudicarse un contrato, se encuentran:

“Articulo 31.- Las bases de licitacion de los Contratos y los Contratos
deberan prever que éstos sOlo podran ser formalizados con empresas

productivas del Estado o Personas Morales que cumplan con:

l. Ser residentes para efectos fiscales en México;
1. Tener por objeto exclusivamente la Exploracion y

Extraccion de Hidrocarburos, y

8 Arrioja Vizcaino Adolfo, op.cit, supra, nota 83, p. 219.
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1. No tributar en el régimen fiscal opcional para grupos de
sociedades a que se refiere el Capitulo VI del Titulo Segundo de la

Ley del Impuesto sobre la Renta.”

Es decir, la persona moral que pretenda adjudicarse un contrato, debera ser

residente fiscal en México, conforme a lo senalado en la LISR.
4.1.1.2. OBJETO

El objeto de cualquier tributo queda definido como la realidad econémica
sujeta a imposicion.®® En el caso presente, el ISR tiene como principal propoésito
gravar los ingresos que tengan los sujetos pasivos del mismo. La obligacion
tributaria a cargo de éstos nace en el momento mismo en que se obtienen los

ingresos, bien sea en efectivo, en bienes, en servicios o en crédito.?’
4.1.1.3. BASE

La base gravable o base imponible se define como la magnitud que se utiliza
en cada impuesto para medir la capacidad econdémica del sujeto. Constituye un
elemento determinante del importe de la obligacién, su delimitacion, y procedimiento
para fijarlo debe estar en una ley previamente establecida.®® Constituye la cantidad

sobre la que se calcula el impuesto.

En el caso del ISR la base gravable son “las utilidades”, resultado de
disminuir a los ingresos acumulables obtenidos en el ejercicio las deducciones

autorizadas —y en su caso la participacion de los trabajadores en las utilidades—.

8 Rodriguez Lobato, Raul, Derecho Fiscal, 2° ed., México, Oxford University Press,
1998, p. 112.

87 Tesis: P./J. 52/96, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta. Novena
Epoca. Tomo IV, octubre de 1996, pagina 101, RENTA. SOCIEDADES MERCANTILES.
OBJETO Y MOMENTO EN QUE SE GENERA EL IMPUESTO.

8 \/enegas Alvarez, Sonia, op.cit, supra, nota 82, p. 120.
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En ese mismo tenor, una de las particularidades sefaladas en la LISH
respecto a la determinaciéon del ISR, son los porcentajes aplicables a las

deducciones, pues sefala en su articulo 32, apartado A, lo siguiente:

“Articulo 32.- Para efectos de la determinacion del impuesto sobre la

renta, se estara a lo siguiente:

A. Los Contratistas, en lugar de aplicar los porcentajes de deduccion
establecidos en los articulos 33 y 34 de la Ley del Impuesto sobre la Renta,

deberan aplicar los siguientes porcentajes:

L El 100% del monto original de las inversiones realizadas para la
Exploracion, recuperacion secundaria y mejorada, y el mantenimiento no

capitalizable, en el gjercicio en el que se efectuen;

1. El 25% del monto original de las inversiones realizadas para el
desarrollo y explotacion de yacimientos de Petroleo o Gas Natural, en cada

gjercicio, y

1. El 10% del monto original de las inversiones realizadas en
infraestructura de Almacenamiento y transporte indispensable para la
efjecucion del Contrato, como oleoductos, gasoductos, terminales, transporte
o tanques de Almacenamiento necesarios para llevar la Produccion
Contractual a los puntos de entrega, medicion o fiscalizacion determinados

en cada Contrato, en cada ejercicio.

Cuando el Contratista utilice bienes de las inversiones a que se refiere
este articulo que no hubieran sido deducidos en su totalidad conforme al
Titulo Tercero de esta Ley, para efectos de este Titulo sélo podran deducir el
saldo pendiente por depreciar de los bienes que correspondan a dicho

Contrato en términos de los lineamientos que al respecto emita la Secretaria.
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La iniciativa de ley justifica la inclusién de este apartado en la LISH, en torno
al hecho de que hasta antes de la reforma, PEMEX no era sujeto del ISR y por tanto
la LISR no contemplaba las deducciones de los conceptos sefialados en el articulo

reproducido.
4.1.1.4. TASA O TARIFA

La doctrina en su mayoria se refiere a tasa o tarifa de manera indistinta, sin
embargo, hay quienes consideran que la denominaciéon adecuada es la de tarifa, ya
que en el derecho comparado se le llama tasa a una de las especies de las
contribuciones, ademas de que el término tasa es comunmente empleado para
determinar porcentajes. La tasa o tarifa en derecho fiscal no siempre se utilizan para
determinar porcentajes.?? Es decir, la “tasa o tarifa”, se refiere al elemento de la
contribucion establecido en ley, que se aplica sobre la base gravable o liquidable,

permite determinar el importe de la obligacion tributaria principal .

La LISR actualmente establece una “tasa” del 30% para las personas morales
mientras que para las personas fisicas se refiere a una “tarifa” que puede ir desde

el 1.92% hasta el 35%, dependiendo de sus ingresos netos obtenidos.
4.1.1.5. EPOCA DE PAGO

Momento o plazo dentro del cual la obligacion es exigible y por tanto debe

ser cubierta por el sujeto pasivo de la obligacién tributaria.®’

8 Ibidem, p. 122.

% jdem.

91 VOTO particular formulado por el sefior Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano
en la Accién de Inconstitucionalidad 15/2007, promovida por el Procurador General de la
Republica en contra de los Poderes Legislativo y Ejecutivo del Estado de Coahuila,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 22 de julio de 2008.
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El ISR es anual, por lo que su pago es cada ejercicio fiscal, sin perjuicio de
lo establecido en el articulo 14 de la LISR que sefala la obligacion de realizar pagos

provisionales mensuales a mas tardar los dias 17 de cada mes.
4.1.1.6. PARTICULARIDADES
4.1.1.6.1. REGIMEN OPCIONAL

El articulo 31, fraccion lll, de la LISH citado ya parrafos arriba, sefiala que
uno de los requisitos establecidos para que los contratos puedan ser formalizados
con EPE o personas morales, consiste en que estos no deberan tributar en el
régimen fiscal opcional para grupos de sociedades a que se refiere el capitulo VI

del titulo segundo de la LISR.

Esto es, el régimen opcional propiamente se refiere a la consolidacion fiscal,
definido por la corte como el reconocimiento que la autoridad otorga a determinados
grupos de empresas con intereses econdmicos comunes, que al reunir ciertas
caracteristicas y cumplir con los requisitos establecidos en la ley, son consideradas
como una unidad econoémica, lo que les permite, bajo este esquema, realizar el pago
del tributo que corresponda, aun cuando legalmente se encuentren organizadas
como sociedades individuales. Entre sus principales caracteristicas se encuentran
las de reunir las utilidades y pérdidas de una entidad o unidad econémica, integrada
por la companiia controladora y sus controladas, como si se tratara de una sola
empresa, para que sobre este resultado se pague el impuesto, asi como la de
permitir que las pérdidas generadas por una sociedad del grupo que consolida sean
amortizadas de inmediato contra las utilidades generadas de otras sociedades del
mismo grupo, independientemente de que la controlada que hubiera resentido la

pérdida todavia no tuviese la posibilidad de aplicarla en lo individual.®?

92 Tesis: P./J. 120/2001, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XIV, octubre de 2001, pagina 11. CONSOLIDACION FISCAL. NATURALEZA
Y CARACTERISTICAS DE ESE REGIMEN DE TRIBUTACION.
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La justificaciéon a esta imposicion deriva en evitar la erosion de la base
impositiva con la figura conocida como cerco fiscal (‘ring fencing’) que se aplicara a
cualquier tipo de contrato para evitar que las sociedades que sean titulares de mas
de un contrato consoliden las posibles pérdidas de un area contractual con los

resultados positivos de otra.®3
4.1.1.6.2. PERDIDAS FISCALES

Ahora bien, en relacién a las pérdidas fiscales, el articulo 32, apartado A,

tercer parrafo de la LISH, sefala lo siguiente:

“Articulo 32.- Para efectos de la determinacion del impuesto sobre la

renta, se estara a lo siguiente:

(..

Para efectos de la pérdida fiscal prevista en el articulo 57 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta, los contribuyentes que realicen actividades en las
regiones de areas marinas con tirante de agua superior a quinientos metros,
podran disminuir dicha pérdida ocurrida en un ejercicio de la utilidad fiscal de

los quince ejercicios siguientes hasta agotarlo.

Al respecto, la LISH hace dos distinciones, la primera referente al numero de
ejercicios en que podra ser disminuido una perdida fiscal, en virtud de que el articulo
57 de la LISR senala como regla diez ejercicios siguientes a aquel en que ocurrio la
perdida, mientras que el articulo citado otorga o amplia la posibilidad de disminuir
dicha pérdida de la utilidad fiscal, por los quince ejercicios siguientes hasta agotarlo,

y segundo dicha posibilidad solo sera posible respecto de aquellas actividades que

% Véase Ramirez, Sergio A., El régimen fiscal de los contratos petroleros, los
contratos se adjudicaran mediante licitaciéon publica a quien otorgue las mejores
condiciones para el Estado, Revista: energia a debate, disponible en:
https://www.energiaadebate.com/el-regimen-fiscal-de-los-contratos-petroleros/
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se realicen en regiones de areas marinas con una profundidad superior a quinientos

metros.
4.1.2. IMPUESTO AL VALOR AGREGADO
4.1.2.1. SUJETOS

En estricto sentido hablamos de un sujeto activo que es el Estado, y de un
sujeto pasivo que puede ser una persona fisica o moral que conforme a lo
establecido en el articulo 1° de la Ley del Impuesto al Valor Agregado (LIVA), realice
o actualice en territorio nacional, las actividades de enajenar bienes, prestar
servicios independientes, otorgar el uso o goce temporal de bienes, o importar

bienes o servicios.

Unicamente como precision, por operar en este impuesto la figura de la
traslacion juridica hago referencia a un tercer sujeto, conocido en la doctrina como
“sujeto incidido”, es decir, aquel que consume el bien o servicio y que absorbe la
carga tributaria —precisamente por el fendmeno de la traslacibn— sin ser
contribuyente, con la salvedad de que puede o no actualizar algunas de las hipotesis

mencionadas en el parrafo anterior y volverse contribuyente.

Cabe mencionar que en la importacion de bienes y servicios, el sujeto

obligado y sujeto incidido son el propio importador.%
4.1.2.2. OBJETO

El objeto del IVA es gravar el consumo, en las diferentes hipotesis sefaladas

en el articulo 1° de la LIVA, a saber:

e Enajenacion de bienes.

e Prestacion de servicios independientes.

% Alil Alvarez Alcald, Lecciones de derecho fiscal, 2° ed., México, Oxford University
Press, 2015, p. 330.
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Otorgamiento del uso o goce temporal de bienes.

Importacion de bienes o servicios.

4.1.2.3. BASE

Al ser distintos los hechos generadores para la causacion del IVA, la Ley

sefala distintos supuestos para su calculo:

En enajenacion de bienes, se considera como base el precio o
contraprestacién pactados, asi como las cantidades que ademas se carguen
o cobren al adquirente por otros impuestos, derechos, intereses normales o
moratorios, penas convencionales o cualquier otro concepto. (12 LIVA)

En prestacidon de servicios se considera como valor el total de la
contraprestacion pactada, asi como las cantidades que ademas se carguen
o cobren a quien reciba el servicio por otros impuestos, derechos, viaticos,
gastos de toda clase, reembolsos intereses normales o moratorios, penas
convencionales y cualquier otro concepto. Tratandose de personas morales
que presten servicios preponderantemente a sus miembros, socios 0
asociados, los pagos que éstos efectuen, incluyendo aportaciones al capital
para absorber pérdidas, se consideraran como valor para efecto del calculo
del impuesto. En el caso de mutuo y otras operaciones de financiamiento, se
considerara como valor los intereses y toda otra contraprestacion distinta del
principal que reciba al acreedor. (18 LIVA)

En uso o goce temporal de bienes se considera el valor de la
contraprestacion pactada a favor de quien los otorga, asi como las
cantidades que ademas se carguen o cobren a quien se otorgue el uso o
goce por otros impuestos, derechos, gastos de mantenimiento,
construcciones, reembolsos, intereses normales o moratorios, penas
convencionales o cualquier otro concepto. (23 LIVA)

En la importacidn de bienes y servicios, tratandose de importacion de bienes
tangibles, se considera el valor que se utilice para los fines del impuesto

general de importacidn, adicionado con el monto de este ultimo gravamen y
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del monto de las demas contribuciones y aprovechamientos que se tengan

que pagar con motivo de la importacion. (27 LIVA)
4.1.2.4. TASA O TARIFA

El articulo 1° en su segundo parrafo, sefiala que el IVA se calculara aplicando
a los valores sefalados para cada uno de los hechos generadores, una tasa de
16%. Sin embargo, la ley contempla regimenes especiales, a saber, la tasa cero y
la exencién; la diferencia entre ambos regimenes es que la tasa cero ofrece la
oportunidad al contribuyente de recuperar y obtener la devolucion del IVA que le
hubiesen trasladado otros contribuyentes o que hubiera pagado por las
importaciones realizadas. En tanto que por los actos o actividades exentos, el
contribuyente no puede acreditar el IVA que se les hubiera trasladado en sus

adquisiciones o que él hubiese pagado en sus importaciones.%

Es decir, con la tasa cero se causa el impuesto y se tiene el derecho de
acreditar el IVA que con anterioridad se le hubiese trasladado, mientras que con la

exencion no se es contribuyente y por lo tanto no se cuenta con tal derecho.

En tal linea, la LISH en su articulo 33, senala que los actos o actividades que
causen el IVA por los que se deban cubrir las contraprestaciones que se
establezcan en los contratos para exploracidén y extraccion, se sujetaran a la tasa
cero para los efectos del impuesto mencionado, con excepcion de contratos u
operaciones que celebren con terceros las partes que intervengan en los contratos,

a los cuales se les aplicara el régimen general.
4.1.2.5. EPOCA DE PAGO

El pago del IVA es mensual, a través de declaracion que se presenta a mas

tardar el dia 17 del mes siguiente al que corresponda el pago.®®

% \/enegas Alvarez, Sonia, op.cit, supra, nota 82, p. 382.
% Alil Alvarez Alcala, op.cit, supra, nota 94, p. 337.
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4.1.3. IMPUESTO POR LA ACTIVIDAD DE EXPLORACION Y EXTRACCION DE
HIDROCARBUROS

4.1.3.1. GENERALIDADES

En la LISH se previo la imposicion de un nuevo gravamen, el IAEEH cuyos
ingresos recaudados tienen como finalidad resarcir a las entidades federativas y
municipios donde se lleven a cabo las actividades de exploracion y extraccion por

las afectaciones que con las mismas se causen al entorno social y ecoldgico.

Para cumplimentar lo anterior se creo el Fondo para Entidades Federativas y
Municipios Productores de Hidrocarburos, integrado de manera exclusiva por la

totalidad de ingresos recaudados por concepto de dicho impuesto.

La distribucion de los recursos, se realizara entre las entidades federativas
adheridas al Sistema Nacional de Coordinacion Fiscal y sus municipios, las cuales
no deberan establecer gravamenes locales o municipales en materia de proteccion,
preservacion o restauraciéon del equilibrio ecoldgico y la proteccién y control al
ambiente que incidan sobre las actividades de exploracion y extraccion, el reparto

se realizara conforme a los siguientes criterios:

e En regiones terrestres se destinara el 100% de los recursos a la entidad
federativa conforme a los kildometros cuadrados que correspondan al area
contractual o de asignacién. Esta a su vez debera distribuir al menos el 20%
de los recursos a los municipios en donde se encuentren dichas areas.

e En regiones maritimas, de igual manera, se destinara el 100% de los
recursos a la entidad federativa conforme a los kildbmetros cuadrados que
correspondan al area contractual o de asignacion. Esta a su debera distribuir
al menos el 20% de los recursos a los municipios que registren dafio al

entorno social y ecoldgico derivados del desarrollo de dichas actividades.

Siguiendo el mismo método de analisis de los anteriores impuestos,

explicamos el IAEEH con base en sus elementos esenciales:
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4.1.3.2. SUJETOS

El articulo 54 de la LISH sefala que se encuentran obligados al pago del
IAEEH las personas morales que se hayan adjudicado un contrato —contratistas—y

EPE que obtengan una asignacidon —asignatarios—.
4.1.3.3. OBJETO

El objeto de dicho impuesto es gravar propiamente la actividad de exploracién
o extraccién de hidrocarburos, que como ya queddé mencionado en reiteradas
ocasiones, uUnicamente pueden desarrollar personas morales que se hayan

adjudicado un contrato o en su caso las EPE que hayan obtenido una asignacion.
4.1.3.4. BASE

La base para el calculo del impuesto sera en consideracion a los kilbmetros
cuadrados sefnalados en el contrato —area contractual- y en los titulos de asignacion

-area de asignacion-.
4.1.3.5. TASA O TARIFA

Al respecto el articulo 55 de la LISH sefala que para el calculo de dicho
impuesto se aplicara por cada kilbmetro cuadrado —sea del area contractual o area

de asignacion- las siguientes cuotas:®’

e Durante la fase de exploracion. - 1,500 pesos a la fecha en que entro en vigor
la LISH.

e Durante la fase de extraccion. - 6,000 pesos a la fecha en que entro vigor la
LISH.

9 Dichas cuotas se actualizaran de manera anual el primero de cada afio, aplicando
el factor de actualizacion que resulte de dividir el indice Nacional de Precios al Consumidor
(INPC) del mes inmediato anterior al mas reciente del periodo, entre el INPC
correspondiente al mes anterior al mas antiguo del periodo.
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De acuerdo a las discusiones de las comisiones, las tarifas diferenciadas se
establecieron en funcién a las etapas, toda vez que durante la exploracién las
afectaciones son menores al tratarse de actividades de reconocimiento y estudios
minimamente intrusivos, mientras que en la extraccion las actividades resultan mas

intensas.

Para los efectos correspondientes, la LISH sehala que la fase de exploracién,
comprende desde la formalizacion del contrato o asignacion hasta el inicio de la fase
de extraccion, la cual comprende el inicio de las actividades destinadas a la
produccion comercial de hidrocarburos hasta la conclusion de vigencia del contrato

0 asignacion.
4.1.3.6. EPOCA DE PAGO

La determinacién del IAEEH sera mensual o por la fraccion de mes que

corresponda y se pagara a mas tardar los dias 17 de cada mes.
4.1.4. DERECHOS

Como ya se menciond al principio de este capitulo, las EPE que obtengan
una asignacion, se encuentran obligadas con independencia de las demas
obligaciones fiscales, al pago de los derechos previstos en el titulo tercero de la
LISH — por la utilidad compartida, la exploracion de hidrocarburos y por extraccion
de hidrocarburos—. El motivo para el establecimiento de un pago de derechos es en
razon a la naturaleza de la asignacion, que como ya se mencion0, es un acto
administrativo por el cual se otorga el derecho para realizar la actividad de
exploracion y extraccion de hidrocarburos, a diferencia de los contratos que resultan
un acuerdo de voluntades donde se pactan contraprestaciones a los cuales, como

ya se menciond no aplican los principios de las contribuciones.

Cabe recordar que previo a la reforma, el régimen fiscal que se le aplicaba a
PEMEX era estrictamente de derechos y un impuesto —IRP-. Los derechos que

preveian tanto en la Ley de Ingresos, como la LFD, eran los siguientes:
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Derecho ordinario sobre hidrocarburos.

Derecho sobre hidrocarburos para el fondo de estabilizacion.

Derecho extraordinario sobre exportacion de petréleo crudo.

Derecho para la investigacion cientifica y tecnolégica en materia de energia.
Derecho para la fiscalizacion petrolera.

Derecho sobre extraccion de hidrocarburos.

Derecho especial sobre hidrocarburos.

Derecho adicional sobre hidrocarburos.

© © N o o bk~ N =

Derecho para regular y supervisar la exploracion y explotacion de

hidrocarburos.

El 11 de agosto de 2014 se publico en el DOF el Decreto por el cual, entre
otras modificaciones, se expidio la LISH y se derogaron diversas disposiciones de
la LFD. Con este Decreto se derogaron los derechos antes listados y se establecio
un nuevo régimen fiscal que obligaba a los asignatarios al pago de los ahora
sefalados en la LISH. La vigencia del nuevo régimen fiscal aplicable a las EPE
surtio sus efectos a partir del primero de enero de 2015, respetando asi el principio
de anualidad de la LIF de 2014.

Entre las modificaciones mas considerables, se encuentra el que los ingresos
recaudados por esta contribucion, quedan exceptuados de las reglas de

concentracion en la TESOFE, por lo que su recepcion queda a cargo del FMPED.

Con el objeto de definir esta contribucién, el articulo 1° de la LFD sefala que
estos se pagaran por el uso o aprovechamiento de los bienes del dominio publico
de la Nacion, asi como por recibir los servicios que el Estado preste en sus funciones
de derecho publico. Por otro lado, el Cédigo Fiscal de la Federacién en su articulo
2°, fraccion 1V, los define como “las contribuciones establecidas en ley por el uso o
aprovechamiento de los bienes del dominio publico de la Nacion, asi como por
recibir servicios que presta el Estado en sus funciones de derecho publico, excepto
cuando se presten por organismos descentralizados u érganos desconcentrados

cuando en este ultimo caso, se trate de contraprestaciones que no se encuentren
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previstas en la LFD. También son derechos las contribuciones a cargo de los

organismos publicos descentralizados por prestar servicios exclusivos del Estado.

Narciso Sanchez Gomez considera que los derechos o tasa como también
los llama, son contribuciones establecidas en ley, que se deben cubrir al Estado, es
decir el pago del precio de un servicio publico que es regulado, administrado,
planificado y controlado por el mismo Estado; o por usar, aprovechar o explotar
bienes del dominio publico, bajo las condiciones, limitaciones y modalidades

previstas en las leyes respectivas.®
4.1.4.1. DERECHO POR LA UTILIDAD COMPARTIDA

Un primer comentario a este derecho, consiste en la confusion en la que
pudiese incurrirse con el contrato de utilidad compartida, que resulta un acuerdo de
voluntades explicado ya en parrafos anteriores y no una contribucion como el tema
que nos ocupa. De un analisis a la LISH, se puede observar que este derecho tiene
como principal propésito gravar los beneficios obtenidos por la EPE, concretamente
la utilidad operativa, entendida como el resultado de disminuir las deducciones al
valor de los hidrocarburos obtenidos en el ejercicio, asi como por el consumo,
merma por derrama y quema de los mismos en el caso de asignatarios. Por lo que
se considera que dicha contribucién en realidad deberia denominarse derecho a la

utilidad operativa y no como ha sido sefialada.

Este derecho sustituye al ahora derogado “Derecho ordinario sobre
hidrocarburos” que preveia una tasa de 71.5% a la diferencia que resultase entre el
“valor anual del petréleo crudo y gas natural extraidos en el afio” y “las deducciones

que se encontraban autorizadas”.

41.4.1.1. SUJETO

98 Sanchez Gémez, Narciso, Derecho fiscal mexicano, 3° ed., México, Porrua, 2003,
p. 260.
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Los sujetos obligados al pago del derecho por la utilidad compartida son los

asignatarios, es decir las EPE que obtengan una asignacion.
4.1.4.1.2. OBJETO

Como ya quedo sefalado, este derecho tiene como principal propésito gravar
la utilidad operativa, considerada conforme a la LISH en su articulo 4°, fraccién XX,
como el resultado de disminuir al Valor Contractual de los Hidrocarburos,®® los
conceptos que se especifican en ley para cada uno de los tipos de contrato

contemplados en la misma, que corresponda en cada periodo.
4.1.4.1.3. BASE

De acuerdo a lo sefalado por el articulo 39 de la LISH se tomara como base
la utilidad operativa. Sin embargo, a diferencia de los contratos —como veremos mas
adelante- los asignatarios no solo aplican sus deducciones al valor de los
hidrocarburos, a estas se suman los hidrocarburos utilizados para el desarrollo de

sus actividades, asi como aquellos que se hayan derramado o quemado, es decir:

e Valor de los hidrocarburos extraidos durante el ejercicio (Incluido el consumo
que el asignatario haya realizado de los mismos y las mermas por derrama
o quema de dichos productos).
o (-) menos
e Deducciones previstas en el articulo 40 de la LISH.

0 (=) Resultado (Utilidad Operativa al que se aplica la base del 65%)

Otro tema de debate es el relacionado con las deducciones, el cual conforme
al régimen anterior, se establecian sin considerar costos y necesidades de
reinversion futuras, pues el derecho ordinario sobre hidrocarburos considerado en

importancia por la elevada tasa que aplicaba de 71.5%, sefialaba un limite de costos

% A pesar de que se establezca el adjetivo “contractual” este concepto es igual
aplicable para las asignaciones, en la cual por cuestiones légicas solo se menciona como
“valor de los hidrocarburos”.
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unitario de $6.50 ddlares por barril producido, con independencia de los porcentajes
sefalados, sin la posibilidad de aplicarlos para ejercicios posteriores en caso de
remanente en las deducciones aplicadas. Por ejemplo, si los costos de extraccion
eran de 10 ddlares por barril, PEMEX sdlo podia deducir 6.5 y el remanente lo cubria
de las utilidades que le dejaba el régimen, pues el faltante no podia aplicarlo en

ejercicios posteriores.

En ese sentido el nuevo régimen establece en su articulo 40 que para la
determinacion del derecho de utilidad compartida seran deducibles los siguientes

conceptos:

e EI 100% del monto original de las inversiones realizadas para la Exploracion,
recuperacion secundaria y el mantenimiento no capitalizable, en el ejercicio
en el que se efectuen;

e EI 25% del monto original de las inversiones realizadas para el desarrollo y
extraccion de yacimientos de Petroleo o Gas Natural, en cada ejercicio;

e EI 10% del monto original de las inversiones realizadas en infraestructura de
Almacenamiento y transporte indispensable para la ejecucion de las
actividades al amparo de la Asignaciéon, como oleoductos, gasoductos,
terminales o tanques de Almacenamiento, en cada ejercicio;

e Los costos y gastos, considerandose para tales efectos las erogaciones
necesarias para la extraccion de los yacimientos de Petroleo o Gas Natural
determinados de conformidad con las Normas de Informacion Financiera
Mexicanas, excepto las inversiones a que se refieren las fracciones |, 1l y Il
de este articulo. Los unicos costos y gastos que se podran deducir seran los
de Exploracién, transportacion o entrega de los Hidrocarburos. Los costos y
gastos se deduciran cuando hayan sido efectivamente pagados en el periodo
al que corresponda el pago, y

e El derecho de extraccidn de hidrocarburos sefialado en el articulo 44 de la
presente Ley, efectivamente pagado durante el periodo que corresponda.
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Sin embargo, también plantea limitantes al establecer que el monto de la
deduccién por concepto de los costos, gastos e inversiones deducibles de los

primeros cuatro sefialados, en ninglin caso sera mayor a los siguientes montos: '

e 12.500% del valor anual de los Hidrocarburos distintos al Gas Natural No
Asociado y sus Condensados, extraidos en areas terrestres;

e 12.500% del valor anual de los Hidrocarburos distintos al Gas Natural No
Asociado y sus Condensados, extraidos en areas maritimas con tirante de
agua inferior a quinientos metros;

e 80% del valor anual del Gas Natural No Asociado incluyendo, en su caso, el
valor anual de los Condensados extraidos de campos de Gas Natural No
Asociado;

e 60% del valor anual de los Hidrocarburos distintos al Gas Natural No
Asociado y sus Condensados, extraidos en areas maritimas con tirante de
agua superior a quinientos metros, y

e 60% del valor anual de los Hidrocarburos distintos al Gas Natural No

Asociado y sus Condensados, extraidos en el Paleocanal de Chicontepec.

Contrario al régimen anterior, la parte deducible de los gastos, costos e
inversiones que rebase el monto maximo de deduccion, se podra deducir en los
ejercicios inmediatos posteriores a aquél al que correspondan, sin que dicha
deduccién pueda aplicarse en la determinacion de los derechos relativos a otra

region.
4.1.4.1.4. TASA O TARIFA

Al resultado —utilidad operativa- se le aplicara una tasa del 65% de acuerdo

a lo senalado por el articulo 39 de la LISH.

190 Al respecto, el 18 de agosto de 2017 se publicé en el DOF, decreto emitido por
la SHCP, por el cual se otorgan estimulos fiscales, que permite a los asignatarios aplicar
limites de deduccién por concepto de costos, gastos e inversiones, mayores a los previstos
en los articulos 41 y 42 de la LISH.
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Ahora bien, el segundo transitorio de la misma ley, sefialé una tasa inicial
para el ejercicio fiscal 2015 de 70% que iria disminuyendo de manera gradual, para
2016 seria de 68.75%, 2017 de 67.50%, y 2018 de 66.25%, para que finalmente a
partir de 2019 se aplique la tasa de 65%.

4.1.4.1.5. EPOCA DE PAGO

Se enterara mediante declaracién anual, con pagos provisionales que se
realizaran de manera mensual. Como ya se indico, dicho pago se realizara al
FMPED, con independencia de la obligacion de enviar al Servicio de Administracion
Tributaria (SAT), un registro de los costos y gastos de la exploracion y extraccion
por cada campo de extraccion de hidrocarburos que tenga asignado con objeto de

que puedan llevarse a cabo los actos de fiscalizacion que se consideren pertinentes.
4.1.4.2. DERECHO POR LA EXPLORACION DE HIDROCARBUROS

Consiste en un pago moderado que se impondra respecto de los kildmetros
cuadrados del area de asignacion que se encuentre en la fase de exploracién, con
el fin de asegurar al Estado un flujo minimo de recursos durante la fase, asi como

incentivar al asignatario a no retrasar las labores de desarrollo del area asignada.
4.1.4.2.1. SUJETO
Asignatarios
4.1.4.2.2. OBJETO
Exploracién de hidrocarburos.
4.1.4.2.3. BASE

Se tomara como base para determinar el derecho por la exploracion de
hidrocarburos los kildmetros cuadrados del Area de Asignacion que no se

encuentren en la fase de produccion. La Resolucion Miscelanea Fiscal para 2018
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precisa en su regla 10.23 que el area de asignacion estara en fase de produccion,
en el momento en que el primer plan de desarrollo para la extraccion del area de
asignacion aprobado por la CNH, surta sus efectos. Antes de este momento se

encontrara en fase de exploracion.
4.1.4.2.4. TASA O TARIFA

La tarifa inicial aplicable para la determinacion del derecho por exploraciéon

de hidrocarburos son las siguientes:

e $1,150°° pesos por kildmetro cuadrado durante los primeros sesenta meses
de vigencia de la asignacién
e $2,750°° pesos por kilbmetro cuadrado a partir del mes sesenta y uno de

vigencia de la asignacion y en adelante.

Las mismas se actualizaran cada afio el primer dia del mes de enero, de
acuerdo a la variacién en el indice Nacional de Precios al Consumidor (INPC) en el

ano inmediato anterior.
4.1.4.2.5. EPOCA DE PAGO

Los asignatarios estaran obligados a presentar su declaracion de manera

mensual, a mas tardar los dias 17 de cada mes calendario.
4.1.4.3. DERECHO DE EXTRACCION DE HIDROCARBUROS

Como su nombre lo indica, la actividad que se grava es la extraccion de
hidrocarburos. Anterior a la reforma, PEMEX pagaba de manera anual un derecho
por la extraccién de hidrocarburos, aplicando una tasa del 15% al valor de los
hidrocarburos extraidos, (petroleo crudo y gas natural) en los campos en aguas

profundas, marginales y Paleocanal de Chicontepec.'! Las tasas que se aplican al

191 ey Federal de Derechos, articulos 257 bis, 257 ter, 257 quater, 257 septimus y
258 bis, ahora derogados mediante decreto publicado en el DOF el 11 de agosto de 2014.
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presente son relativamente bajas, sin dejar de considerar su deducibilidad conforme
a lo dispuesto por el articulo 40, fraccién V de la LISH, para la determinacién de la

base del derecho por la utilidad compartida.
4.1.4.3.1. SUJETO

Asignatarios.
4.1.4.3.2. OBJETO

El objeto de este derecho varia en virtud de los hidrocarburos extraidos en el

mes, (petroleo, gas natural [asociado y no asociado], o condensados).
4.1.4.3.3. BASE

La determinacion de la base, depende del valor de los hidrocarburos

extraidos en el mes.
4.1.4.3.4. TASA O TARIFA

La tasa no es fija, en el mismo sentido que el objeto, sera determinada
conforme al hidrocarburo extraido, asi como los precios aplicables a los mismos en

las fechas en las que se extraigan conforme a lo siguiente:
Petroleo

e Si el precio del barril de petréleo es menor a 48 ddlares americanos se
aplicara una tasa de 7.5%.

e Si el precio del barril de petréleo es igual o mayor a 48 ddlares americanos
se determinara su base conforme al siguiente procedimiento: se multiplicara
0.125 por el precio del barril, al resultado se le hara una suma de 1.5,
otorgandonos como resultado la base a aplicar.

Gas natural
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e Para Gas Natural Asociado, su tasa sera determinada dividiendo el precio
del gas natural entre cien.

e Para Gas Natural No Asociado se determinara su tasa conforme a lo
siguiente:

o Si el precio del Gas Natural es menor o igual a 5 dolares americanos
por millén de BTU, sera una tasa de 0%

o Si el precio del Gas Natural es mayor a 5 y menor a 5.5 ddlares
americanos por millén de BTU, la tasa sera determinada bajo la
siguiente operacion: precio del gas natural menos 5 por 60.5 entre
precio del gas natural.

o Siel precio del Gas Natural es igual o mayor a 5.5 dolares americanos
por millon de BTU, se determinara dividiendo el precio del gas natural

entre cien.

Condensados

e Si el precio de barril de los condensados es menor a 60 dolares americanos
se aplicara una tasa de 5%.

e Si el precio de barril de los condensados es igual o mayor a 60 ddlares
americanos, la tasa se determinara multiplicando 0.125 por precio del barril
de los condensados, al resultando se le disminuira 2.5, obteniendo asi la tasa

aplicar.

Para la determinacion de las tasas para el calculo del derecho se deberan
considerar los efectos de las variaciones en el indice de Precios al Productor de los

Estados Unidos de América o el que lo sustituya.
4.1.4.3.5. EPOCA DE PAGO

La obligacion de pago sera mensual. Al efecto la LIF para 2018 prevé en su
articulo 7°, fraccion Il, que los pagos del derecho de extraccién, se realizaran a mas
tardar el dia 25 del mes posterior a aquel a que corresponda el pago. Dichos pagos

seran efectuados al FMPED.
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4.2. INGRESOS NO TRIBUTARIOS

Como ya lo precisamos al inicio del presente capitulo, nos referimos a los
ingresos no tributarios como las contraprestaciones sefaladas en los contratos a
favor del Estado, como lo son, el bono a la firma, la cuota contractual para la fase
exploratoria, las regalias al valor contractual de los hidrocarburos (petroleo, gas
natural y condensados), la tasa al valor contractual de los hidrocarburos, un
porcentaje a la utilidad operativa y la totalidad de los hidrocarburos. Cabe destacar
que existen contraprestaciones comunes en los contratos, por lo cual su analisis
sera de manera aislada y no por contrato. Por otro lado, haré breve referencia a una
contraprestaciéon no sefalada en LISH, pero si en la LPEMEX, denominada

dividendo estatal.
4.2.1. BONO A LA FIRMA

También denominado “bono de entrada, bono en efectivo, o bono al
contado”,'%? tal como su nombre lo menciona, se trata de un pago en efectivo que
se hace al Estado por la licitante ganadora por el simple hecho de haberse
adjudicado un contrato. Dicho pago debera realizarse al momento de firmar el

contrato, conforme a los procedimientos estipulados en cada legislacion.

En nuestro caso, dicha contraprestacion es aplicable unicamente en los
contratos de licencia, asi quedo senalado en la LISH que de manera particular en

su articulo 6°, fraccion |, senala:

“Articulo 6.- Los Contratos de licencia estableceran las siguientes

Contraprestaciones:

A. A favor del Estado:

192 \Véase Ramirez, Sergio A., El régimen fiscal de los contratos petroleros, los
contratos se adjudicaran mediante licitaciéon publica a quien otorgue las mejores
condiciones para el Estado, Revista: energia a debate, disponible en:
https://www.energiaadebate.com/el-regimen-fiscal-de-los-contratos-petroleros/
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I. Un bono a la firma;

Ahora bien, de manera concreta el articulo 7° de la misma Ley, hace

referencia a las particularidades del bono a la firma, como a continuacion se lee:

“Articulo 7.- El bono a la firma a que se refiere la fraccion | del apartado
A del articulo 6 de esta Ley sera determinado por la Secretaria para cada
Contrato y su monto, asi como sus condiciones de pago, se incluiran en las
bases de la licitacion para su adjudicacion o en los Contratos que sean
resultado de una migraciéon. Dicho bono sera pagado en efectivo por el

Contratista al Estado Mexicano a través del Fondo Mexicano del Petrdleo.”

De la lectura de los articulos anteriores se desprende que en todos los
contratos que se adjudiquen bajo la modalidad de licencia, el contratista tendra la
obligacion de pagar a favor del Estado una contraprestacion denominada bono a la
firma. El monto del mismo, asi como las condiciones de pago, se encuentran a cargo
de la SHCP, y su determinacion debera sefalarse en las bases de licitacién o en los
contratos cuando estos sean resultado de una migracion. El pago sera en efectivo
a través del FMPED.

Sin embargo, es necesario realizar una aclaracion. Hasta el final de la ronda
2.4, las unicas bases de licitacion que contemplaron la adjudicaciéon de contratos
bajo la modalidad de licencia fueron la 03 y 04 de la ronda uno, y la 02, 03 y 04 de

la ronda dos.

Ahora bien, conforme a lo estipulado en el articulo 6° de la LISH, y del analisis
a los contratos de licencia adjudicados bajo el amparo de las rondas mencionadas,
en ninguna se contempla dicha contraprestacion. De igual manera y conforme al
articulo 7° de la misma ley, se hizo un analisis de las bases de licitacion, de las
cuales se desprendid6 que el bono a la firma no resulta propiamente una

contraprestacion que se establecera por cada contrato de licencia que se adjudique
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como lo senala el articulo 6°, sino mas bien un criterio de desempate para aquellos
casos en que exista coincidencia respecto de las propuestas econdmicas aportadas
por los licitantes. A modo de ejemplo y a fin de corroborar lo anterior, transcribimos
la parte que nos interesa de las “bases de licitacidn para la adjudicacién de contratos
de licencia para la exploracion y extraccion de hidrocarburos en areas contractuales

terrestres de la tercera convocatoria,”'%® que sefiala en sus clausulas:

“13. Integracioén de la Propuesta

13.4. El Licitante Ganador de la Licitacion sera aquel que ofrezca el

mayor valor de la Propuesta Econdmica. En caso de empate, se estara al

mecanismo definido en el numeral 16.3 y 16.4 de las Bases.

13.5. En el acto de presentacion y apertura de Propuestas, el Licitante
debera entregar un Formato CNH-7 “Propuesta Econémica” para cada Area

Contractual. La Propuesta, estara integrada por la siguiente documentacion:

a) Un sobre cerrado “Sobre 1”, Propuesta Econémica, por cada Area

Contractual que contendra:

ii) Un sobre cerrado media carta que contenga el Formato CNH-9

“Pago en efectivo por empate en Propuesta Econémica”, el cual contenga

su oferta de bono a la firma en caso de empate, y debera estar firmado

conforme a lo establecido en el numeral 13.2 anterior, en el entendido que

dicho sobre unicamente sera abierto y efectivo en caso de empate de la

193 |as bases de licitacion de las rondas celebradas pueden ser consultadas en la
pagina de: https://rondasmexico.gob.mx/
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Propuesta Econdémica de dos o mas Licitantes (solamente se abriran los

sobres de los Licitantes que se encuentren empatados).

En caso de no presentar Propuesta para un Area Contractual en lo
especifico, el Licitante asi debera manifestarlo en el formato de Propuesta

Economica que corresponda.

16. Variable de adjudicaciéon y mecanismo para determinar al

Licitante Ganador

16.3. En caso de que dos o mas Licitantes obtengan la misma

Propuesta Econdomica, el primer criterio para discernir al Licitante Ganador

sera quien ofrezca el mayor pago por concepto de bono a la firma en Délares

de los Estados Unidos de América, que debera pagarse mediante
transferencia electronica al Fondo Mexicano del Petrdleo para Ila
Estabilizacion y Desarrollo, previo a la firma del Contrato, y debera presentar
el comprobante de depdsito correspondiente el dia de la firma del Contrato.
Para ello, se abrira el sobre que contiene el Formato CNH-9 Pago en efectivo
por empate en Propuesta Econémica incluido dentro del “Sobre 1”, conforme
al numeral 13.5 inciso a) subinciso ii, Seccion lll de estas Bases. En caso de
que el “Sobre 1” no contenga el Formato CNH-9 Pago en efectivo por empate
en Propuesta Economica, se considerara que la oferta de pago en efectivo

es de cero Doélares.

k24

(Enfasis propio)

Queda corroborado asi, que el bono a la firma no es una contraprestacion

que se establezca por cada contrato de licencia que se adjudique, como lo indica el
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articulo 6° de la LISH, sino un criterio de desempate cuando las propuestas
econdmicas presentadas por los licitantes coincidan, tan es asi que en un informe
que presenta el FMPED,'%4 se sefiala el primer caso en que se actualiza el criterio
de desempate, respecto de la licitacion del campo TRION en que las empresas que
realizaron ofertas similares fueron BHP Billiton Petréleo Operaciones de México, S.
de R.L. de C.V. y BP Exploration México, S.A. de C.V. por lo que el ganador se
seleccion6é tomando en consideracion el “Bono a la firma a favor del Estado”,
resultando ganadora la empresa BHP Billiton Petroleo Operaciones de México, S.
de R.L. de C.V. por un monto de 624 millones de délares de los Estados Unidos de

América.
4.2.2. CUOTA CONTRACTUAL PARA LA FASE EXPLORATORIA

La cuota contractual para la fase exploratoria es una contraprestacion
prevista a favor del Estado en los contratos de licencia, produccion compartida y
utilidad compartida, y se define como una cantidad mensual que pagara el
contratista por kildmetro cuadrado respecto de la parte del area contractual que no

se encuentre en la fase de produccion.

De acuerdo a lo previsto inicialmente por el articulo 23 de la LISH, la cuota
contractual debera preverse en los contratos y se pagara de conformidad con las

siguientes cuotas:

e Durante los primeros 60 meses de vigencia del Contrato (5 afios), sera una
cantidad de 1,150 pesos por kildmetro cuadrado.
e A partir del mes 61 de vigencia del Contrato (5 afios en adelante), sera una

cantidad de 2,750 pesos por kildmetro cuadrado.

1% Informe trimestral del Fondo Mexicano del Petréleo para la Estabilizacion y el
Desarrollo, correspondiente al periodo: octubre — diciembre de 2016, pp. 11-12, disponible
en: http://www.fmped.org.mx/transparencia/%7B8ECBBF06-9A5F-A1BA-11F9-
ADC351284A31%7D.pdf

109



Las cantidades contempladas se actualizaran cada afno en el mes de enero,

de conformidad a la variacidon en el INPC en el aio inmediato anterior.

Cabe destacar que el pago de esta contraprestacion varia en funcion a la
modalidad de contrato establecida, a saber, para los contratos de licencia la cuota
sera pagada en efectivo por el contratista al Estado mexicano. En los contratos de
utilidad compartida, el contratista entregara la totalidad de la produccion contractual
al comercializador, el cual entregara los ingresos producto de la comercializacién al
FMPDE, quien a su vez conservara las contraprestaciones que correspondan al
Estado, y pagara al contratista las contraprestaciones que en su caso le
correspondan. Por ultimo, en el contrato de producciéon compartida la Unica
contraprestaciéon que pagara en efectivo él contratista, es precisamente la cuota

contractual.

Ahora bien, es preciso analizar que esta contraprestacion unicamente se
encuentra prevista para los contratos de exploracion y extraccion, los cuales hasta
la ronda 2.4 constituian un numero de 63, mientras que 32 lo son unicamente para

extraccion.

Ademas, el ser una cuota que se aplica a la fase exploratoria, implicitamente
nos hace saber que es una contraprestacidon con una temporalidad dentro del
contrato, pues el pago de esta se limita a los periodos sefialados en los mismos
para el desarrollo de dicha fase. De un analisis a diversos contratos, se desprende
que el periodo minimo para desarrollar la fase exploratoria puede ir desde los dos
anos en los contratos de produccion compartida, hasta los diez afios en los de

licencia. Esto es al finalizar dicho periodo la contraprestaciéon dejara de pagarse.

4.2.3. REGALIAS

Una definicion de regalias, la encontramos en la iniciativa de la LISH, que
sefala que en la industria petrolera se denomina como regalias a los pagos
determinados en funcion de los ingresos brutos que deriven de la produccion de

hidrocarburos.
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A nivel internacional, existen varios factores para implementar las regalias,
sin embargo, en su mayoria se presentan como fijas o “ad valérem”, es decir

atendiendo al valor de los precios o de la produccion de hidrocarburos.

En nuestro caso las regalias se encuentran pactadas para los contratos de
licencia, produccion compartida y utilidad compartida. de conformidad con lo
sefalado con el articulo 24 de la LISH, es una contraprestacién que debera preverse
en los contratos a favor del Estado. El monto de las regalias se determinara para
cada tipo de hidrocarburo (Petrdleo, Condensados o Gas Natural) mediante la
aplicacion de la tasa correspondiente que sera determinada en funcién del precio

de cada hidrocarburo.

Al igual que la cuota contractual, el pago de las regalias esta en funcion del
tipo de contrato que se adjudique, en los contratos de licencia el pago se realizara
en efectivo y en dolares a través de transferencia electronica al Estado mexicano.
Por lo que respecta a los contratos de produccion compartida, conforme a la
naturaleza de estos, la contraprestacion correspondiente a las regalias se entregara
al Estado en especie, es decir se entregara el volumen de cada tipo de hidrocarburo
equivalente al monto total de regalias del periodo. Por ultimo en los contratos de
utilidad compartida, los contratistas entregaran la totalidad de la produccion
contractual al comercializador, el cual entregara los ingresos producto de la
comercializacion al FMPED, quien a su vez conservara las contraprestaciones que
correspondan al Estado, y pagara al contratista las que conforme al periodo le

correspondan.

Ahora bien, existe en los contratos de produccion y utilidad compartida, una
contraprestaciéon que se reparte entre el Estado y el contratista, denominada utilidad
operativa, que mas adelante analizaremos, pero que traemos a colocacién toda vez
que para su determinacién conforme al articulo 17 de la LISH, se disminuye al valor
contractual de los hidrocarburos el monto de las regalias efectivamente pagadas
por el contratista en el periodo, y una contraprestacion denominada recuperacién

de costos, ésta a favor del contratista.
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En tal tesitura, el unico contrato que prevé “de manera estricta” el pago por
regalias, es el de licencia, pues en los de produccion y utilidad compartida lo

disminuyen para la determinacion de la utilidad operativa.

No obstante lo anterior, la propia iniciativa reconoce que las regalias
constituyen un elemento poco eficiente para captar los ingresos pues constituyen
un pago que no responde a la rentabilidad o costos, y si ademas, el nivel de la tasa
es alto, puede impedir proyectos de altos costos, el abandono temprano del
proyecto y, en algunos casos distorsionar las decisiones de produccion o incluso
desalentar la participacion en el sector, razon por la cual se propuso una tasa

moderada, cuyo nivel dependera del precio de los hidrocarburos.
4.2.4. TASA AL VALOR CONTRACTUAL DE LOS HIDROCARBUROS

Por lo que respecta a esta contraprestacion, unicamente se encuentra
prevista para los contratos de licencia y se refiere a la aplicacién de un porcentaje
determinado en el contrato al valor contractual de los hidrocarburos extraidos en el
periodo (mes). En estos contratos se trata del principal instrumento para capturar
los ingresos, por lo que en las licitaciones resulta ser una variable a considerar para

la adjudicacion de un contrato.

Su calculo esta en funcién de los ingresos brutos que obtenga el contratista
en cada periodo, por lo que los costos de las actividades de exploracién y extraccidon
de hidrocarburos no se consideraran para su determinacién y pago. Su pago sera
en efectivo al FMPED.

Para ésta, al igual que otras contraprestaciones, se prevé un mecanismo de
ajuste previsto en el articulo 3°, fraccion VI de la LISH, que consiste en una férmula
que establece la SHCP en cada contrato con el objetivo de aumentar las
contraprestaciones a favor del Estado mediante la modificacion de alguno de los
parametros que determinan las contraprestaciones del contrato. Su aplicacion tiene
el propodsito de que el Estado capture la rentabilidad extraordinaria que en su caso
se genere por el contrato.
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En teoria, se trata de una contraprestacion similar al derecho a la utilidad

operativa que PEMEX se encuentra obligado a pagar, con dos diferencias:

e En el Contrato de Licencia la aplicacion de la tasa es sobre los ingresos
brutos del valor contractual de los hidrocarburos, es decir sin ningun tipo de
disminucién; mientras que en la asignacion, la aplicacién del porcentaje es
sobre el resultado de disminuir al valor de los hidrocarburos las deducciones
sefaladas en el articulo 40 de la LISH.

e Por otro lado, como ya vimos en el apartado anterior, el porcentaje sefalado
para PEMEX es de 65% a partir de 2019, mientras que en los contratos de

licencia sera el determinado en los mismos.

Ahora bien, con independencia de lo sefialado en el primer punto, el segundo
origina ciertos cuestionamientos respecto a la equidad de regimenes fiscales
aplicables a la EPE y a los particulares. Lo anterior se dice, toda qué vez que se
realizd un analisis de todas las tasas aplicables en los contratos de licencia

otorgados durante las dos primeras rondas, donde se observo lo siguiente:

En la ronda uno, licitaciones tres y cuatro, donde se otorgaron veinticinco y
nueve contratos respectivamente, se observd que el promedio de la sumatoria de
los porcentajes aplicables al valor contractual de los hidrocarburos, dio como
resultado una tasa de 47.26% para la tercera licitaciéon y 13.15% para la cuarta

licitacion.

Por otro lado, para la ronda dos, licitaciones dos, tres y cuatro, donde se
otorgaron siete, trece y diecinueve'%® contratos respectivamente, se observo que el

promedio de la sumatoria de los porcentajes aplicables al valor contractual de los

19 En la ronda 2.4, dado que aun no se han firmado los contratos a la fecha en que
se establece la presente informacién, se aclara que el numero puede variar disminuyendo
en caso de que alguno no se firmase, por consecuencia también se modificaria el porcentaje
aplicado al Valor Contractual de los Hidrocarburos.
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hidrocarburos, dio como resultado una tasa de 23.68% para la segunda licitacion,

34.80% para la tercera licitacién y 16.10% para la cuarta licitacion.

Por lo que corresponde a PEMEX, la tasa a la que se encuentra obligado es
de 65%, sin embargo, como ya lo mencionamos el transitorio segundo, fraccion VIII
de la LISH, establecio que para el ejercicio 2015, se aplicaria una tasa de 70.00%,
para 2016 de 68.75%, para 2017 de 67.50% y para 2018 de 66.25%, para que a
partir de 2019 se aplicara la tasa de 65%.

Como se puede observar existe una diferencia considerable respecto a los
porcentajes a pagar por los contratistas, al derecho a la utilidad operativa a pagar

por PEMEX, que por lo menos a lo establecido en la ley no descendera de 65%.
4.2.5. UTILIDAD OPERATIVA

En los contratos de utilidad y produccion compartida se regula dentro de las
contraprestaciones a favor del Estado, una denominada “utilidad operativa”, que se
define de acuerdo al articulo 3°, fraccion XX de la LISH como el resultado de
disminuir al Valor Contractual de los Hidrocarburos, el monto de las regalias
efectivamente pagados en el periodo y una contraprestaciéon a favor del contratista

denominada recuperacion de costos.

Unicamente para efectos de estudio de la presente contraprestacion, -dado
que no es objeto de estudio las contraprestaciones a favor de los contratistas- haré
referencia a la recuperacion de costos, la cual conforme al articulo 16 de la LISH,
resulta el monto equivalente a los costos, gastos e inversiones en que incurra el
contratista durante el periodo, y que podra deducir conforme a los lineamientos que

al efecto emita la SHCP.

Continuando con el tema, una vez que la utilidad operativa sea determinada,
el Estado recibira el porcentaje que asi se haya pactado en el contrato, mientras
que el remanente sera para el contratista. Al igual que en la contraprestacion

desarrollada con anterioridad al presente, le sera aplicable el mecanismo de ajuste
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ya sefialado, con el cual se pretende capturar la rentabilidad extraordinaria que en

Su caso se genere por la extraccion de hidrocarburo.

La propia iniciativa reconoce en esta contraprestacion que elementos como
la temporalidad de pago —mensual-, el procedimiento, asi como la informacion para

determinacion, resultan en una fiscalizacién compleja para las autoridades.

42.6. TOTALIDAD DE LA PRODUCCION CONTRACTUAL DE
HIDROCARBUROS

Como ya se observo, los contratos de servicios ya se manejaban con
anterioridad a la reforma, con la limitante de que no se celebraban para el desarrollo

directo de la exploracion y extraccion de hidrocarburos.

Lo articulos 21y 22 de la LISH, prevén que, en caso de celebrarse un contrato
de servicios, el Estado recibira la totalidad de la produccion contractual, -lo que no
se puede calificar propiamente de contraprestacion- quien, por conducto del FMPED
entregara al contratista, -ahora si- una contraprestacion en efectivo, resultado de la
comercializacion de la produccidn contractual. No se omite mencionar que, de las
licitaciones celebradas hasta el momento al igual que el contrato de utilidad

compartida, no se ha adjudicado ningun contrato bajo la modalidad de servicios.

4.2.7. DIVIDENDO ESTATAL

El dividendo estatal es una figura que causo mucho debate durante los
analisis a las leyes secundarias de la reforma, toda vez que con aquel se impone
un nuevo pago PEMEX, adicional a los ya sefalados en la LISH. El principal
argumento era que con dicho pago no se cumplia el objetivo de aminorar el peso
del régimen fiscal aplicable anterior a la reforma, por el contrario, se le coloca a

PEMEX en una posicion de desventaja para poder competir con la inversion privada.

El establecimiento de este nuevo pago radicé en que PEMEX pasa a ser una EPE

con un régimen corporativo, empresarial, por lo que conforme a este nuevo régimen
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posee la obligacidon de realizar un pago por concepto de dividendo estatal que sera

entregado al Estado.

Asi lo anterior, el articulo 97 de la LPEMEX sefiala que es obligacion de ésta
y sus empresas productivas subsidiarias entregar de manera anual al Gobierno
Federal un dividendo estatal, mismo que sera determinado previa aportacion de
informacion que de manera anual realice el Consejo de Administracion de PEMEX
a la SHCP, quien evaluara la informacion y remitira su propuesta al comité técnico
del FMPED, para que emita su opinion respecto de los montos que PEMEX y sus
empresas productivas subsidiarias entregaran. Estos montos deberan incluirse en
la iniciativa de la LIF del ejercicio fiscal que corresponda, para su aprobacién por

parte del Congreso de la Unidén, mismos que solo podran revisarse a la baja.

Ahora bien, conforme al articulo transitorio décimo cuarto de la LPEMEX, el
pago del dividendo estatal se previo a partir del ejercicio fiscal 2016, en el cual, se
estipulo un pago minimo equivalente al 30% de los ingresos después del pago de
impuestos que PEMEX y sus empresas productivas generaran durante 2015. El
porcentaje sefialado se ira reduciendo para los ejercicios subsecuentes, hasta
alcanzar un 15% en 2021 y 0% en 2026, aplicandose a partir de 2027, los

procedimientos dispuestos en la LPEMEX.

No se omite mencionar que con base a la informacion presentada por el
Consejo de Administracion de PEMEX, la SHCP con opinion del comité técnico del
FMPED, eximio del pago de dividendo estatal durante los ejercicios 2016, 2017 y
2018.
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CAPITULO 5
5. DESTINO DE LOS INGRESOS

En este ultimo capitulo haré referencia a lo que considero una de las
creaciones mas relevantes de la reforma, el Fondo Mexicano del Petréleo para la
Estabilizacion y el Desarrollo (FMPED), fideicomiso, que en principio no se rige bajo
las disposiciones aplicables al fideicomiso publico, pues cuenta con caracteristicas
propias determinadas en su propia ley y contrato constitutivo. Pero sobre todo
considero importante al Fondo por la gran mision con la que cuenta: administrar los
ingresos derivados de la exploracion y extraccion de hidrocarburos, desde su
recepcion, hasta su distribucion e inversion, buscando asi generar ahorros de largo

plazo para la Nacion, que contribuyan al desarrollo de la sociedad.
5.1. FIDEICOMISO

El FMPED es considerado un fideicomiso publico —aunque no se rija por las
disposiciones del fideicomiso publico— conforme al articulo 28, parrafo sexto, de la
CPEUM. En ese tenor, siguiendo la metodologia de los capitulos anteriores, en el
presente capitulo analizare en primer lugar al fideicomiso regulado en la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito (LGTOC), para posteriormente hacer
referencia a los fideicomisos publicos y concluir con un analisis del Fondo Mexicano

del Petrdleo.
5.2. DEFINICION

La definicion legal se encuentra en la LGTOC, que en su articulo 381, define

al fideicomiso como:

e “...aquel en virtud del cual el fideicomitente transmite a una institucion
fiduciaria la propiedad o la titularidad de uno o mas bienes o derechos, segun

sea el caso, para ser destinados a fines licitos y determinados,
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encomendando la realizacion de dichos fines a la propia institucion

fiduciaria.”

Por otro lado, las concepciones doctrinales para definir al fideicomiso no

encuentran unanimidad, en virtud de la naturaleza juridica que cada autor le atribuye

a la figura, a saber:

Oscar Vasquez del Mercado, define al fideicomiso como un contrato de
naturaleza mercantil, en virtud del cual una persona llamada fideicomitente
destina bienes para la consecucion de un fin licito determinado y recomienda
la realizacién de los actos para lograr tal fin, a otra persona, llamada fiduciario
quien debe estar autorizado conforme a la ley. El fin del fideicomiso puede
ser de cualquier indole, en tanto que los actos que por el mismo se ejecuten
no sean ilicitos."%®

En opinidén de Raul Cervantes Ahumada, el fideicomiso es un negocio juridico
por medio del cual el fideicomitente constituye un patrimonio auténomo, cuya
titularidad se atribuye al fiduciario, para la realizacion de un fin
determinado.%’

Para Oswaldo Anibal Mendoza Popoca, el fideicomiso implica una
declaracion unilateral de voluntad, que se satisface por la libre disposicion de
bienes que lleva a cabo el fideicomitente y el factor de publicidad consistente
en la exteriorizacion de esa decision a fin de lograr la intervencién de una

fiduciaria para la prestacion de un servicio.'%

De la lectura de las definiciones anteriores, se desprende que son tres las

posturas principales para sefialar la naturaleza del fideicomiso, a saber: un contrato,

un negocio juridico y declaracion unilateral de la voluntad. En el primer supuesto

106 \/asquez del Mercado, Oscar, Contratos mercantiles, 16° ed., México, Porrla,

2014, p. 527.

97 Cervantes Ahumada, Raul, Titulos y operaciones de crédito, 16° ed., México,

Porrua, 2005, p. 289.

198 Mendoza Popoca, Oswaldo Anibal, Naturaleza juridica del fideicomiso mexicano,

México, Porrua, 2015, p. 94.
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Miguel Acosta y Pablo Almazan corroboran la naturaleza del fideicomiso como un
contrato en atencion a que es una relacion juridica entre una o mas personas,
puesto que siempre debe haber un fideicomitente y una institucion fiduciaria, esa
relacion establece derechos y obligaciones entre dos o mas partes, por lo tanto no
puede concebirse como una manifestacion unilateral de la voluntad;'® por otro lado
quienes consideran que es un negocio juridico, lo hacen en atencidén a que en él se
pone de manifiesto el campo tan grande en el que puede desplazarse la autonomia
de la voluntad privada, cuando tiene lugar la celebracion de una de esas
operaciones. De ésta posicion es Jorge A. Dominguez Martinez,''% quien también
considera que desde su origen y hasta el 13 de junio de 2003,'"" el fideicomiso era
un acto constitutivo unilateral en su regulacién inicial con la presencia de un acto
contractual complementario por el que la institucion fiduciaria quedaba obligada a
cumplir con la encomienda de llevar a cabo los actos tendientes a alcanzar los fines
del fideicomiso,''? es decir la ejecucion del contrato y no su constitucion que ya
habia sido realizada. Al respecto, con las reformas de 2003 a la LGTOC,
especificamente el articulo 382, parrafo tercero, se sehala que para que el
fideicomiso sea valido, entre otros requisitos, debe constar la aceptacion del

encargo por parte del fiduciario.

En mi opinion el fideicomiso es un contrato por virtud del cual una persona
fisica o juridico colectiva denominada fideicomitente transfiere la propiedad o
titularidad de uno o mas bienes o derechos de su propiedad a una institucion de
crédito denominada fiduciaria, con el objetivo de que esta ultima los aplique a un fin

licito y determinado. Los beneficios de este fideicomiso pueden ser recibidos por

199 Acosta Romero Miguel, y Almazan Alanis Pablo Roberto, Tratado teérico practico
de fideicomiso, México, Porrua, 1997, p. 189.

"0 Dominguez Martinez, Jorge A., El fideicomiso, negocio juridico: régimen fiscal
inmobiliario; instrumento en la inversion extranjera; el nuevo fideicomiso de garantia, las
reformas de 2003, 10° ed., México, Porrua, 2004, pp. 36-37.

""" Fecha en que se publica el Decreto por el cual, entre otras, se reforman vy
adicionan diversas disposiciones de la LGTOC.

"2 Dominguez Martinez, Jorge A., El fideicomiso de antes y de ahora, México,
Porrua y Colegio de Notarios del Distrito Federal, 2008, p. 39.
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una persona fisica o juridico colectiva denominada fideicomisario que puede ser un

tercero, el propio fideicomitente e inclusive la institucién fiduciaria.

Conforme a la anterior definicion, tres son los elementos personales del

fideicomiso, a saber: Fideicomitente, fiduciario y fideicomisario.
5.2.1. ELEMENTOS PERSONALES
5.2.1.1. FIDEICOMITENTE

Fideicomitente es la persona fisica o juridico colectiva, privada o publica, con
capacidad juridica para transmitir la titularidad de uno o mas bienes o derechos a la

institucion fiduciaria, para la realizacion de un fin licito y determinado.
5.2.1.2. FIDUCIARIO

El fiduciario es a quien se transfiere la titularidad de los bienes y por tanto a
quien se encomienda la realizacién del fin establecido en el acto constitutivo del
fideicomiso. En nuestro pais, el articulo 385 de la LGTOC sefala que sélo pueden
ser instituciones fiduciarias las expresamente autorizadas para ello conforme a la
ley. En tal virtud el articulo 46, fracciéon XV de la Ley de Instituciones de Crédito
(LIC), autoriza a las instituciones de crédito, practicar las operaciones de fideicomiso
a que se refiere la LGTOC. Sin embargo, las instituciones de crédito no son las
unicas que pueden fungir como fiduciarias, en la administracion publica pueden
serlo los organismos expresamente facultados para ello como mas adelante lo

veremaos.
5.2.1.3. FIDEICOMISARIO

El fideicomitente puede designar en el acto constitutivo o en acto posterior a
una o mas personas fisicas o juridico colectivas para que reciban los beneficios del
fideicomiso, o en su caso ser él mismo quien reciba estos beneficios. A la persona(s)

que reciban dichos beneficios se les atribuye la calidad de fideicomisario. Se dice
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que puede designar, dado que no es necesario, ya que la LGTOC otorga la

posibilidad de no realizarlo sin que se afecte la validez del fideicomiso.

Las instituciones fiduciarias podran reunir la calidad de fiduciarias y
fideicomisarias unicamente en fideicomisos que tengan por fin servir como

instrumentos de pago a su favor.
5.2.2. COMITE TECNICO

La figura del comité técnico en el fideicomiso no encuentra su regulacion en
la LGTOC, sino en la LIC, especificamente en el articulo 80, que sefala que en el
acto constitutivo del fideicomiso o en un acto posterior se podra prever la formacion
de un comité técnico, las reglas para su funcionamiento y facultades del fiduciario;
en ese sentido es que dicha figura no se considera un elemento personal de los

fideicomisos, dada su caracteristica potestativa para su establecimiento.

Al respecto Jorge A. Dominguez Martinez, se refiere al comité técnico como
un cuerpo colegiado, cuya designacidon correspondia al fideicomitente por la
soberania juridica que se le reconocia como duefio de los bienes, siendo ahora de
designacioén convencional. Sus funciones son dictaminar y acordar los aspectos de
la dinamica del fideicomiso con el sefalamiento de las directrices que iran
prevaleciendo en su derrotero para que la fiduciaria se conduzca en consecuencia,
supuesto en el cual, ésta queda liberada de cualquier responsabilidad por su
actuacion. La participacion del comité técnico puede considerarse esporadica en

general si bien para los fideicomisos publicos es obligatoria.’"3

En conclusién, los comités técnicos de los fideicomisos se definen como
organos colegiados que se designan en el acto constitutivo del fideicomiso, o en sus
reformas, si es que el fideicomitente se reservo esas facultades y cuyo objeto, a

primera vista, seria el coadyuvar con el fiduciario en el desempefio del fideicomiso,

"3 Ibidem, p. 31.
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y determinar la distribucion de los fondos conforme a las reglas y facultades que en

dicho acto se sefialaron para el comité”.!
5.2.3. PATRIMONIO FIDEICOMITIDO

El fideicomiso implica siempre la existencia de un patrimonio que se transmite
por el fideicomitente al fiduciario. De acuerdo al articulo 386 de la LGTOC, pueden
ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y derechos, salvo aquellos que,

conforme a la ley sean estrictamente personales de su titular.

En ese sentido el patrimonio fideicomitido se considerara afecto al fin al que
se destinan y en consecuencia, sélo podran ejercitarse respecto a ellos los derechos
y acciones que al mencionado fin se refieran. Como regla y a fin de que surtan
efectos frente a terceros los bienes afectos al fideicomiso deberan inscribirse en la
Seccién de la Propiedad del Registro Publico cuando se trate de bienes inmuebles
y en la Seccién Unica del Registro Unico de Garantias Mobiliarias del Registro

Publico de Comercio cuando se trate de bienes muebles.
5.2.4. DELEGADOS FIDUCIARIOS

Las instituciones fiduciarias ejercen las facultades y cumplen los fines del
fideicomiso a través de personas fisicas conocidas como delegados fiduciarios, que
cuentan con facultades de representacion de la institucion fiduciaria para
obligarla.'"® Asi lo sefiala la LIC en su articulo 80, al establecer que, para el
cumplimiento de las operaciones de fideicomiso, las instituciones de crédito
desempenfiaran su cometido y ejercitaran sus facultades por medio de sus delegados

fiduciarios.

Los delegados fiduciarios pueden ser generales o especiales, los primeros

pueden ser uno o0 mas funcionarios que designan las instituciones para encargarse

14 Acosta, Miguel, y Almazan, Roberto, op.cit, supra, nota 109, p.143.
"% | emus Carrillo, Raul, Régimen juridico del fideicomiso publico federal, México,
Porrua, 2012, p. 126.
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del desempeiio de fideicomisos, comisiones y mandatos fiduciarios,''® mientras que
el delegado fiduciario especial es aquella persona designada por el fiduciario para

realizar operaciones especificas del fideicomiso.
5.3. FIDEICOMISO PUBLICO

Como ya lo observamos en el capitulo tres de la presente investigacion, el
Estado necesita para el cumplimiento de su actividad estatal de diversas
instituciones juridicas. En ese tenor, adopté del derecho privado la figura del
fideicomiso, la cual ha tenido gran relevancia dentro de la Administracion Publica
Federal. Tal es asi, que en la Ley Organica de la Administracién Publica Federal
(LOAPF) se incluyé al fideicomiso dentro de la administracién publica paraestatal,
al sefalar en su articulo 3° que el Poder Ejecutivo se auxiliara, entre otras entidades

de la administracion publica paraestatal, de los fideicomisos.

No obstante, las disposiciones que rigen al fideicomiso publico, se
encuentran dispersas en diversos ordenamientos, como lo son la LOAPF, la LFEP,
asi como la LFPRH y su reglamento, lo cual ha generado imprecision para definir

su constitucion, operacion y estructura.
5.4. DEFINICION

Legalmente encontramos la definicion en el articulo 47 de la LOAPF que
senala al fideicomiso publico como aquellos que el Gobierno Federal (sector
centralizado) o alguna de las demas entidades paraestatales (sector paraestatal)
constituyen con el propdsito de auxiliar al Ejecutivo Federal en las atribuciones del
Estado para impulsar las areas prioritarias del desarrollo, que cuenten con una

estructura organica analoga a las otras entidades y que tengan comités técnicos.

Doctrinariamente Raul Lemus Carrillo define al fideicomiso publico como el
“contrato en virtud del cual el Gobierno Federal, a través de la Secretaria de

Hacienda y Crédito Publico o una entidad paraestatal, en su caracter de

18 Acosta, Miguel, y Almazan, Roberto, op.cit, supra, nota 109, p.117.
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fideicomitente, transmite la propiedad o titularidad de bienes o derechos, incluyendo
recursos publicos federales, a una institucion fiduciaria para la realizacion de fines
licitos y determinados de interés publico, con el propdsito de auxiliar al Ejecutivo
Federal en las atribuciones del Estado para impulsar las areas prioritarias y

estratégicas del desarrollo”.""”

En ese sentido, conforme al articulo 47 de la LOAPF, existe una clasificacion
de los fideicomisos publicos, aquellos que cuentan con una estructura organica
similar a la de las entidades paraestatales, y aquellos que no cuentan con una
estructura organica y por tanto considerados como no entidades paraestatales. La
distincidon entre ambos radica en que el primer tipo, representa un fondo de fomento
con indudables fines de interés publico que coadyuvan al Ejecutivo Federal para el
cumplimiento de fines prioritarios o estratégicos para el desarrollo de las grandes
metas nacionales, que no tienen un enfoque temporal, mas bien permanente de
accién gubernativa, ademas de que su constitucion necesariamente es por ley o
Decreto, mientras que el segundo tipo de fideicomiso publico es el que constituye la
Administracion Publica Federal como un mero encargo especifico temporal (actos
concretos en un tiempo determinado) para cumplir regularmente fines de interés

publico...1"8

Asi lo refiere Raul Lemus Carrillo al citar a Alfonso Garcia Macias quien
senala que “dentro del fideicomiso publico es necesario distinguir el que constituye
un mero encargo especifico que se hace a una institucién fiduciaria del que
representa un fondo de fomento, y asi dentro de éstos los que cumplen una labor
temporal y los que son consustanciales a la institucionalidad del financiamiento del
desarrollo y que, en la experiencia mexicana han venido a contribuir al desarrollo de

las grandes metas nacionales”.!"®

"7 Lemus Carrillo, Radl, op.cit, supra, nota 115, pp. 22-23.

"8 Ibidem, p. 101.

9 Garcia Macias Alfonso, “El fideicomiso en la banca de fomento”, el fideicomiso
publico en México, México, citado por Lemus Carrillo, Raul, Ibid. p. 37.
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No obstante, Gabino Fraga considera de manera general como incorrecta la
incorporacion que se hace a la Administracién Publica Federal de los fideicomisos,
en tanto que estos ultimos constituyen simples operaciones de crédito, es decir,
simples medios para realizar atribuciones del Poder Publico, por lo que dificiimente

se les puede considerar como érganos de la Administracion Publica.'?®
5.4.1. ELEMENTOS PERSONALES
5.4.1.1. FIDEICOMITENTE

De la definicion legal del fideicomiso publico observada en parrafos
anteriores, se desprende que éste puede ser constituido por el Gobierno Federal

(sector centralizado) o por las entidades paraestatales (sector paraestatal).

En ese sentido, en el propio articulo 47, parrafo segundo de la LOAPF, asi
como en el articulo 41 de la LFEP, se sefala claramente que, en los fideicomisos
publicos constituidos por el Gobierno Federal, la SHCP fungira como fideicomitente

unico de la administracion publica centralizada.

No existe la misma claridad para definir el fideicomitente en los fideicomisos
publicos considerados como no entidades, pues la LFPRH en su articulo 9°, parrafo
tercero, asi como su reglamento, articulo 213, se limitan a sefialar que solo las
dependencias y las entidades’?! podran celebrar este tipo de fideicomiso, previa
autorizacion de la SHCP. Sin embargo, por lo que corresponde a las dependencias,

sabemos que sera la SHCP, en cuanto a su calidad de fideicomitente unico de la

120 Fraga Gabino, op.cit, supra, nota 08, pp. 203-204.

121 Conforme a lo previsto en la LFPRH, articulo 2°, fracciones VIl y XVI, se entiende
por dependencias a las Secretarias de Estado, incluyendo a sus respectivos 6rganos
administrativos desconcentrados; érganos reguladores coordinados en materia energética
y la Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal conforme a lo dispuesto en la LOAPF;
mientras que por entidades, los organismos descentralizados, empresas de participacion
estatal y fideicomisos publicos, que de conformidad con la LOAPF sean considerados
entidades paraestatales.
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administracidn publica centralizada, mientras que en el segundo supuesto lo sera la

propia entidad que constituya el fideicomiso.

5.4.1.2. FIDUCIARIO

Como ya se observo, solo pueden actuar como fiduciarias las expresamente

autorizadas por la ley. En ese sentido, ademas de las instituciones de crédito,

existen organismos descentralizados a los cuales les esta previsto actuar bajo

aquella calidad, a saber:

Financiera Nacional de Desarrollo Agropecuario, Rural, Forestal y Pesquero,
en su Ley Organica, articulo 7°, fraccién Xl, sefiala que para el cumplimiento
de su objeto, podra practicar las operaciones de fideicomiso y actuar como
institucion fiduciaria, siempre y cuando estén relacionadas con su objeto.

La Ley Federal para la Administracion y Enajenacion de Bienes del Sector
Publico, sefala en su articulo 78, que para el cumplimiento de su objeto, el
Servicio de Administracion y Enajenacion de Bienes (SAE) contara entre
otras atribuciones, la de fungir como fiduciario sustituto en los fideicomisos
constituidos en instituciones de crédito, de seguros, de fianzas, sociedades
financieras de objeto limitado y almacenes generales de depdsito, cuya
liquidacion sea encomendada al SAE, asi como aquellos en los que actue
con el caracter de fideicomitente o fideicomisario el Gobierno Federal o
alguna entidad paraestatal de la Administracion Publica Federal.

La Ley del Banco de México (LBM), autoriza a este ultimo conforme a su
articulo 7°, fraccién Xl, actuar como fiduciario cuando por ley se le asigne esa
encomienda, o en fideicomisos que coadyuven al desempefio de sus

funciones o que constituya para cumplir obligaciones laborales a su cargo.

5.4.1.3. FIDEICOMISARIO

Como ya se menciond, el hecho de designar o no fideicomisario, no afecta la

constitucién del fideicomiso. En los fideicomisos publicos suele no designarse

fideicomisarios.
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5.4.2. COMITE TECNICO

A diferencia de la opcion con la que cuentan los fideicomisos privados de
establecer un comité técnico, en los fideicomisos publicos federales resulta
obligatoria de acuerdo a lo sefalado en el articulo 41 de la LFEP. Tal como se
sefald al principio, la imprecision en las disposiciones normativas que rigen al
fideicomiso, alcanzan al comité, pues el articulo 40, parrafo segundo, sefiala que su
integracion, facultades y funcionamiento, se estaran a las disposiciones del capitulo
quinto de la LFEP, aplicable a los directores generales y 6rganos de gobierno, en

cuanto sea compatible su naturaleza.

5.5. FONDO MEXICANO DEL PETROLEO PARA LA ESTABILIZACION Y EL
DESARROLLO

El FMPED representa una de las figuras mas relevantes de la reforma
energética. Menciono una figura de alta importancia por los propdsitos que a través
del mismo se pretenden cumplir, como lo es, concluir con la dependencia fiscal con
la que cuenta nuestro pais respecto de los recursos petroleros, asi como generar
recursos para el ahorro de largo plazo de la Nacién que a su vez funcionen como
inversiones que contribuyan al desarrollo del Estado. Lo anterior, a través de la
concentracion de los ingresos derivados de las asignaciones y contratos —con
excepcion de los impuestos— en dicho Fondo y, en segundo lugar, para que una vez
recibidos por éste, sean administrados, distribuidos e invertidos, con la finalidad de

generar el fortalecimiento de las finanzas nacionales.

En ese tenor, para la creacion del FMPED, el legislador tomo como referencia
otros fondos utilizados a nivel internacional, de manera concreta el Fondo Global de
Pensiones de Noruega. ¢ Pero qué es este fondo? Se trata en realidad de una figura
poco conocida, pero de mucha relevancia para cualquier pais que lo ocupe,
conocidos como fondos soberanos de inversion, son “instrumentos financieros
adoptados por paises que utilizan parte de sus reservas internacionales o parte de
su recaudacion fiscal para financiar proyectos empresariales de interés estratégico
del Estado y también adquirir participacion en bancos y empresas nacionales y
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extranjeros”.'?? El propietario siempre es el Estado y los Fondos son publicos, tienen
como objetivo administrar sistematica y profesionalmente portafolios para generar

un futuro de ingresos sustentable.

El Fondo Soberano de Noruega surgié en 1990, como respuesta a la decision
que en un principio adopto el gobierno noruego de inyectar todos sus excedentes
de riqueza, producto de los ingresos petroleros hacia el interior, el cual tuvo efectos
contraproducentes. Fue entonces que como medida, se creo el Fondo del Petroleo,
posteriormente Fondo soberano, que tendria como funcién recibir los ingresos
recaudados por el petroleo, para después invertirlos, garantizando asi las pensiones
de los ciudadanos noruegos, prever una posible caida en los precios del petréleo o

cualquier otra eventualidad que afectase la economia de Noruega.
Las principales caracteristicas'?® de este Fondo son:

e Su patrimonio se encuentra integrado por las reservas que tiene Statoil, la
petrolera del gobierno, asi como los impuestos que pagan las empresas que
explotan el petréleo noruego.

e Su inversion se encuentra distribuida en una extensa gama de instrumentos
financieros a nivel mundial.

e Su estrategia de inversidén recae en su ministerio de finanzas, mientras que
su gestién operativa se encuentra a cargo del “norges bank investment
management”, unidad de gestion de activos del Banco Central de Noruega,
exclusivamente disefiado para la gestion de dicho fondo.

e A 2001 unicamente podia destinar a su gasto publico un maximo de 4% del
patrimonio del fondo.

e Es el fondo mas grande del mundo con mas de un billén de ddlares.

22 Fondo Soberano de Inversion en Senado Federal de Brasil, disponible en:
https://www12.senado.leg.br/internacional/es/temas/fondo-soberano-de-inversion

23 Nozal Catela, Luis, El caso del fondo soberano noruego, boletin de la inversion
socialmente responsable Banco Bilbao Vizcaya Argentaria BBVA, disponible en:
https://www.bbvaassetmanagement.com/am/tlwgbineses/ISR_a_Fondo_201506_tcm1503
-688408.pdf
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e Todas las inversiones se realizan en el exterior, con el objeto de evitar el
sobrecalentamiento de la economia noruega y otras cuestiones de indole
politica.

e Cuenta con un consejo ético, cuya labor principal es el analisis y evaluacion
de cada una de las inversiones realizadas.

e Mayor porcentaje de participacion en las juntas generales de accionistas de
las empresas en las que invierte.

e De su ambito de inversiones quedan excluidas aquellas empresas que
tengan como fin la produccién armamentistica, tabaco o cualquier otra que

viole derechos humanos.

El Fondo Soberano de Noruega ha resultado un éxito, pues al dia de hoy es
considerado el Fondo mas grande del mundo, sin embargo, lo anterior no es
unicamente resultado de una correcta administracion de los ingresos producto del
petroleo, sino de politicas de inversion y transparencia, pero sobre todo de un
consenso de politicos con buenas intenciones que a lo largo de los afios han

continuado con esta politica.

En ese tenor, tanto el articulo 28, parrafo sexto de la CPEUM, como el
transitorio décimo cuarto del Decreto de reforma, establecen que el Estado contara
con un fideicomiso publico denominado Fondo Mexicano del Petrdleo para la
Estabilizacion y el Desarrollo, cuya institucidn fiduciaria sera el Banco de México y
tendra por objeto, en los términos que establezca su ley regulatoria, recibir,
administrar, distribuir'* e invertir los ingresos derivados de las asignaciones y
contratos, con excepcion de los impuestos. En distintas palabras el objeto del fondo
es garantizar un manejo responsable y transparente sobre el uso de los ingresos

petroleros derivados de la exploracion y extraccion de hidrocarburos, con excepcidn

124 De la lectura del articulo 28, parrafo sexto de la CPEUM, asi como del transitorio
décimo cuarto del Decreto de reforma, se observa que la finalidad del fondo se encuentra
limitada a la “recepcién, administracién y distribucién”, es decir, no contempla la “inversién”,
como si se sefala en la LFMPED.
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de los impuestos, a través de su recepcion, administracion, inversion y distribucion

de los mismos.

El FMPED es parte integrante de la Federacion, no es considerada una
entidad paraestatal'?® y las disposiciones normativas que regulan a los fideicomisos

publicos no le son aplicables.

Con independencia de que las disposiciones aplicables a los fideicomisos
publicos no lo sean al FMPED, parrafos atras vimos que el fideicomiso es un
contrato, y como tal, la LFMPED en sus disposiciones transitorias senald la
obligacion de celebrar el contrato constitutivo del fideicomiso dentro de los noventa

dias naturales siguientes a la entrada en vigor de la LFMPED.
5.6. CONSTITUCION DEL FONDO
5.6.1. FIDEICOMITENTE Y FIDUCIARIO

En lo que refiere a su constitucion, el articulo 5° de la LFMPED, sefala que
en el FMPED fungira como fideicomitente la SHCP y el BM como institucién

fiduciaria.
5.6.2. COMITE TECNICO

El comité técnico del FMPED estara integrado por siete personas, tres

representantes del Estado y cuatro miembros independientes.

125 E| articulo 5° de la Ley del Fondo Mexicano del Petroleo para la Estabilizaciéon y
el Desarrollo, sefiala en su parte final que el fideicomiso publico del Estado, forma parte de
la federacién y no sera considerado entidad paraestatal. Estas dos ultimas ideas a mi
parecer resultan inadecuadas; primero, el fideicomiso no puede formar parte de la
Federacion, pues de acuerdo a lo establecido en el articulo 43 de la CPEUM, solo son parte
integrante de la Federacion las entidades federativas sefialadas ahi. Suponiendo que la
intencion del legislador era sefialar al fideicomiso como integrante de la administracion
publica, solo tendria espacio dentro del sector centralizado, pues recordemos que no es
considerado como una entidad paraestatal, en términos del articulo 3, fraccién lll de la Ley
Organica de la Administracion Publica Federal.
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5.6.2.1. REPRESENTANTES DEL ESTADO

Los tres representantes del Estado seran los titulares de la SHCP quien
presidira el comité, el titular de la SENER y él Gobernador del Banco de México,
quienes podran designar suplentes para asistir a las sesiones del comité, los cuales
a su vez deberan tener nivel de subsecretario en el caso de las Secretarias y de

subgobernador en el caso del gobernador del banco central.

5.6.2.2. MIEMBROS INDEPENDIENTES

La independencia de los miembros del comité es relativa, dado que el
procedimiento de designacion sefala que sera el Presidente de la Republica quien
con la aprobacién de las dos terceras partes de los miembros presentes de la
Camara de Senadores, designara a los cuatro miembros independientes. Una figura
como lo es el FMPED deberia de gozar de verdadera autonomia, y no tener ningun
tipo de injerencia por parte del ejecutivo, como sucede en el presente caso, pues de
este modo existe también la posibilidad de que el Presidente infiera sobre la
aplicacién de los ingresos. Los miembros independientes seran designados en
razon de su experiencia, capacidad y prestigio profesional y desempefio de

funciones sin conflicto de interés, asi como reunir los requisitos siguientes:

e Contar con titulo profesional, con una antigiedad no menor a diez afios al
dia de la designaciéon, en alguna de las areas siguientes: derecho,
administracién, economia, finanzas, contaduria, actuaria, ingenieria o
materias relacionadas con el fin del FMPED;

e Haberse desempefado, durante al menos diez afios, en actividades que
proporcionen la experiencia necesaria y que estén sustancialmente
relacionadas con las funciones del comité, ya sea en los ambitos profesional,
docente o de investigacion;

¢ No haber sido condenado por sentencia ejecutoria por delito doloso que le
imponga pena de prision. Tratandose de delitos patrimoniales dolosos,

cualquiera que haya sido la pena;
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¢ No haber sido sancionado mediante una resolucion o sentencia ejecutoria
por responsabilidad administrativa o, en su caso, politica;

e No haber sido servidor publico de cualquier nivel de gobierno ni haber
ocupado cargos de eleccion popular o directivos en partido politico alguno,
durante los dos afios anteriores al dia de la designacion;

e No ejercer un empleo, cargo o comision simultaneo que le impida el
adecuado ejercicio de su funcion de miembro independiente, y

¢ No haber sido accionista, socio o duefio, funcionario, directivo, representante
legal o asesor importante de cualquier asignatario o contratista, en los dos
afios anteriores a su nombramiento, ni tener litigio pendiente con cualquier

asignatario o contratista el dia de la designacion.

Permaneceran en su puesto ocho anos, sin posibilidad de reeleccion, ni de
ocupar durante su nombramiento algun cargo de cualquier naturaleza en el
Gobierno Federal, estatal o municipal. La relacion que tienen con el Fondo, no es
laboral, por lo cual no tienen el caracter de servidores publicos y ejerceran sus

funciones unicamente durante las sesiones del comité.
Entre las causas por las cuales pueden ser removidos se encuentran:

¢ Incapacidad mental o fisica permanente total;

¢ Incumplimiento sin causa justificada de los acuerdos y decisiones del comité;

e Incumplimiento deliberado o sin causa justificada de las disposiciones
establecidas en ley;

e No cumplir con algun requisito para ser miembro del comité o que les
sobrevenga algun impedimento;

e Por someter, con conocimiento de causa, informacion falsa a consideracion
del comité;

e Por no excusarse de conocer y votar los asuntos en que tengan conflicto de
interes;

e Por faltar consecutivamente a tres sesiones o no asistir al menos al setenta

y cinco por ciento de las sesiones celebradas en un afno, y
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e Por haber sido condenado por delito que amerite pena privativa de libertad.

Otros elementos que figuran dentro del FMPED son el secretario,
prosecretario, coordinador ejecutivo —delegado fiduciario—, contralor interno y
delegado fiduciario especial; su designacion se encuentra a cargo del comité y
deberan ser trabajadores del BM; por otro lado el auditor externo sera el mismo que
la SHCP utiliza para verificar los estados financieros del BM; las funciones de todos
ellos de acuerdo a la LFMPED, contrato constitutivo y reglas de operacion del

comité,'?® seran las siguientes:
5.6.3. SECRETARIO Y PROSECRETARIO

La ley unicamente hace referencia a su designacion por el comité, por lo que
es el contrato constitutivo del Fondo, clausula décima, fraccién [, inciso c), donde se
senala que tendra las facultades prevista en las reglas de operacion que al efecto
se emitan. Asi, las reglas de operacion, en su clausula décima, establecen como
atribuciones del secretario y prosecretario, elaborar las convocatorias a sesiones
extraordinarias del comité, asi como el escrito para las sesiones ordinarias, la
redaccion de las actas de cada sesion, la comunicacion de los acuerdos del comité
cuando asi lo instruya, recibir las comunicaciones dirigidas al comité, entre otras

que el propio érgano le instruya.
5.6.4. COORDINADOR EJECUTIVO (DELEGADO FIDUCIARIO)

De acuerdo a lo sefalado en la clausula decima segunda del contrato
constitutivo, el coordinador ejecutivo es el delegado fiduciario del fideicomiso y tiene
a su cargo la ejecucion de las funciones previstas en el articulo 7° de la ley, relativas
a la administracion de aspectos financieros y calculo de las contraprestaciones de

los contratos. Para el cumplimiento de sus atribuciones contara con personal que él

126 Reglas de operacion del comité técnico del Fondo mexicano del petroleo para la
estabilizacién y el desarrollo, documento disponible en:
http://www.fmped.org.mx/transparencia/%7B1A682882-8A83-C881-8563-
4F1C359DCE2A%7D.pdf
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mismo designe, previa aprobacion del comité y acuerdo favorable del Gobernador
del Banco de México. Para tal efecto, de conformidad con el articulo 7° y la clausula

décima segunda del contrato constitutivo, contara con las siguientes atribuciones:

e Ejecutar los acuerdos e instrucciones del comité;

¢ Informar bimestralmente al comité de la situacion financiera del fondo
(ingresos, egresos e inversiones y demas informacion y operaciones
relevantes);

e Proponer al comité para su aprobacion, los lineamientos para el desempefio
de sus funciones;

e Autorizar la reserva de informacién en su posesion;

e Requerir y recibir de contratistas y asignatarios la informacién y
documentacion relacionada con los costos, gastos e inversiones;

e Llevar los registros de informacion que se requieran para calcular y
determinar las contraprestaciones a favor del Estado y los contratistas, en
este ultimo caso, instruir el pago a los mismos;

e Solicitar de contratistas y terceros la informacion que requiera para el
correcto ejercicio de sus funciones;

e Solicitar ala CNH y la SHCP el apoyo técnico e informacion para la ejecucién
de sus funciones;

e Daravisoala CNHyala SHCP las irregularidades que detecte en el ejercicio
de sus funciones;

e Hacer publica de manera mensual por medios electronicos informacion
relacionada con la transparencia de los contratos, las actividades de

exploracion y extraccion, montos generados por las mismas, etc.
5.6.5. CONTRALOR INTERNO

La designacion del contralor interno tiene como finalidad exclusiva examinar
y dictaminar el desempefio de las funciones que corresponden al coordinador
ejecutivo y a su personal, sin perjuicio de las demas funciones de control interno,

auditoria, examinacion y dictamen que lleve a cabo el fiduciario.
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5.6.6. DELEGADO FIDUCIARIO ESPECIAL

La figura de delegado fiduciario especial no encuentra fundamento en la
LFMPED, por el contrario, su aparicién deriva de la clausula décimo cuarta del
contrato constitutivo que establece que con excepcidon de las funciones que le
corresponden al coordinador ejecutivo —delegado fiduciario— se designara un

delegado fiduciario especial, que contara con las siguientes funciones:

e Ser mandatario del fiduciario, con las facultades para llevar a cabo las
acciones referidas a todos los asuntos relacionados con el fideicomiso, con
excepcion de aquellos conferidos al coordinador ejecutivo;

e Llevar a cabo la administracion y operacion del Fondo, para lo cual manejara
los registros, efectuara los gastos e inversiones, ejecutara los pagos,
transferencias y asignaciones de los recursos del patrimonio del fondo, abrira
las cuentas de depdsito, asi como las cuentas y subcuentas en las que
registre el patrimonio fideicomitido;

e Proponer al comité las politicas de inversion y estrategias de administracion
de riesgos;

e Elaborary remitir al coordinador ejecutivo para su presentacion y aprobacion
ante el comité de las propuestas del plan de trabajo, informe anual y de gasto
de operacion del afo, asi como los lineamientos para la apertura de las
cuentas y subcuentas en el BM;

e Elaborar en coordinacién con el coordinador ejecutivo, los estados
financieros del fondo y los reportes sobre la situacion financiera, que incluyan
ingresos, egresos, inversiones y demas informacion y operaciones
relevantes;

e Elaborar y someter a aprobacion del comité un informe que contenga las
operaciones del comité (transparencia);

¢ Recibir y dar atencién a los requerimientos de informacién formulados por las
autoridades;

e Defensa del fideicomiso.
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Para el cumplimiento de las funciones del delegado fiduciario especial, podra
designar personal técnico y administrativo, acorde al gasto operacional que el

comité haya aprobado.

5.6.7. AUDITOR EXTERNO

El articulo 50 de la LBM, prevé la posibilidad de designar un auditor externo
para examinar y dictaminar los estados financieros del BM, asi como para revisar la
contabilidad y demas documentacion relacionada con ésta. Ahora bien, el articulo
22 de la LFMPED sefiala que dicho auditor fungira también como auditor externo
del Fondo quien tendra las mas amplias facultades para examinar y dictaminar los
estados financieros del Fondo, revisar la contabilidad y demas documentacion
relacionada, asi como revisar el cumplimiento de las obligaciones previstas en los
contratos para la exploracion y extraccion de hidrocarburos, las acciones tomadas
por las autoridades competentes en su administracion, analizando si las
modalidades de contratacién y las contraprestaciones pactadas obedecen a
maximizar los ingresos de la Nacion, con base en las circunstancias observadas al
momento de la determinacion. Tendra, como obligacion enviar al Ejecutivo Federal
y al Congreso de la Unidn copia de los dictamenes y resultados de revision que lleve

a cabo y que presente al comité.
5.6.8. PATRIMONIO FIDEICOMITIDO

En lo que respecta al patrimonio que integra el Fideicomiso, el articulo 4° de

la LFMPED sefala que estara constituido por:

e Los ingresos derivados de las asignaciones y contratos — derechos y
contraprestaciones -, con excepcion de los impuestos;

e El producto de las inversiones que se deriven de los recursos del Fondo; y

e Las donaciones o cualquier tipo de aportacién provenientes de cualquier

persona fisica o moral.
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La ley considera a los recursos que integran el fondo de naturaleza federal y

por lo tanto inembargables e imprescriptibles.

5.7. OPERACION DEL FONDO

Corresponde ahora dirigirnos a la operacion del Fondo, que como ya
observamos queda resumido en lo establecido en el articulo 1° de su ley, al sefialar
como finalidad del mismo, la recepcién, administracién, inversion y distribucién de
los ingresos derivados de las asignaciones y contratos, con excepcion de los

impuestos.

Ahora bien, considero que el capitulo tercero de la LFMPED, relativo a la
operacion del Fondo, queda limitado al referirse Unicamente a la distribucién de los
ingresos, asi como el establecimiento de los lineamientos a seguir en la politica de
inversion, es decir, no establece los mecanismos para su recepcion, |o mismo opino
del orden en que se plantea la operacion del fondo, pues confunde, ya que —en
opinion propia— la administracion de los ingresos por parte del FMPED, comprende
desde su recepcion, distribucion, hasta la inversion de los recursos que integren la

reserva del fondo, y no en el orden planteado en la legislacion.

5.7.1. ADMINISTRACION

Ni en la LFMPED ni en el contrato constitutivo existe disposicion expresa que
haga referencia a la administracion que debera realizar el fiduciario de los ingresos,
y esto se debe, en opinidn de quien elabora el presente, a que la administracién de
los recursos engloba diversas etapas, que van desde su recepcion, su distribucion,
e inversion de los mismos, etapas que a su vez requieren de diversas gestiones
para lograr el cometido planteado en la reforma, a saber la generacion de ahorros
a largo plazo para beneficio de la Nacion.

5.7.2. RECEPCION

En relacion a la recepcidn de los recursos que integraran el patrimonio del
fideicomiso, la clausula quinta del contrato constitutivo establece que sera la
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institucion fiduciaria quien reciba en moneda nacional la divisa correspondiente a la

totalidad de las contraprestaciones y derechos.

En efecto, seran los contratistas, comercializadores y asignatarios quienes
transferiran al Fondo los ingresos sefialados, de acuerdo a lo establecido por la

LISH y los términos y condiciones pactados en los contratos.

Dependiendo de la modalidad de contrato adjudicado, sera el contratista o el
comercializador quien entregue las contraprestaciones al FMPED. A modo de
ejemplo, en los contratos de licencia, al recibir el contratista la totalidad de los
hidrocarburos extraidos como pago a su desarrollo de la actividad de exploracion y
extraccidn, éste se encuentra obligado a entregar las contraprestaciones ya
mencionadas en el capitulo anterior, de manera directa al FMPED, las cuales
deberan ser en efectivo y por medio de transferencia electronica a las cuentas que
al efecto la fiduciaria haya establecido. Resulta diferente en los contratos de
produccion compartida donde la unica contraprestacion que el contratista paga de
manera directa y en efectivo al fondo, es la cuota contractual para la fase
exploratoria, toda vez que las demas a las que se encuentra obligado deberan ser
entregadas en especie, 0 que implica la necesidad de contratar un comercializador
acorde a lo establecido por el articulo 28 de la LH'?’, para que sea éste quien se
encargue de enajenar los hidrocarburos recibidos y entregue al Fondo los ingresos

producto de dicha comercializacion.

Por otro lado, en lo que se refiere a los ingresos que se recibiran por parte de
los asignatarios, el articulo 52 de la LISH, es claro al establecer que por un lado las
declaraciones de los derechos se presentaran ante el SAT, mientras que el entero

de los mismos se realizara mediante transferencia electrénica al FMPED.

127 La figura de comercializador se encuentra prevista en el articulo 28 de la LH, que
establece que la CNH, a peticion del FMPED, podra contratar a PEMEX, cualquier otra EPE
0 persona moral, a través licitacion publica, para que a cambio de una contraprestacién
preste a la Nacién los servicios de comercializacion de los hidrocarburos que el Estado
obtenga como resultado de los contratos de exploracion y extraccion de hidrocarburos.
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5.7.3. DISTRIBUCION

De acuerdo a lo establecido por la clausula sexta del contrato constitutivo del
Fondo, el fiduciario distribuira los ingresos correspondientes a las
contraprestaciones y derechos recibidos acorde a la prelacion sefalada en el
articulo transitorio décimo cuarto del Decreto de reforma, articulo 16 de la LFMPED,
y titulo quinto de la LFPRH.

Para tal efecto y sin distorsionar el orden de prelacion establecido en las
disposiciones citadas, clasificamos y explicamos para efectos practicos la

distribucion de la siguiente manera:

e Pagos derivados de las contratos y asignaciones.
e Transferencias ordinarias

e Transferencias extraordinarias.

5.7.3.1. PAGOS DERIVADOS DE LAS CONTRATOS Y ASIGNACIONES

El articulo 16, fraccion | de la LFMPED senala:

“Articulo 16.- Los recursos entregados al Fondo Mexicano del Petréleo

seran destinados a lo siguiente:

I. En términos de la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos, el fiduciario
realizara los pagos derivados de las asignaciones y los contratos a que se
refiere el parrafo séptimo del articulo 27 de la CPEUM, a mas tardar a los
cinco dias habiles bancarios posteriores a que el Coordinador Ejecutivo lo

autorice;

El articulo transcrito establece que la primera accion a realizar, por parte del
fiduciario con los ingresos recibidos por parte de asignatarios, contratistas y

comercializador, sera el pago de las contraprestaciones que en su caso
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correspondan a los contratistas, la cual debera realizarse dentro de los cinco dias

habiles siguientes a aquel en que el coordinador ejecutivo lo haya instruido.
5.7.3.2. TRANSFERENCIAS ORDINARIAS

En segundo lugar, corresponde realizar las transferencias ordinarias, las
cuales, conforme al titulo quinto, capitulo primero de la LFPRH, se encuentran

reguladas en el articulo 16, fraccién Il de la LFMPED, que a la letra establece:

“Articulo 16.- Los recursos entregados al Fondo Mexicano del Petroleo

seran destinados a lo siguiente:

Il. En términos del Titulo Quinto de la Ley Federal de Presupuesto y
Responsabilidad Hacendaria y conforme al calendario que establezca el
fideicomitente, el fiduciario realizara transferencias ordinarias en el siguiente

orden de prelacion:
a) Al Fondo de Estabilizacién de los Ingresos Presupuestarios;

b) Al Fondo de Estabilizacion de los Ingresos de las Entidades

Federativas;

¢) Al Fondo de Extraccion de Hidrocarburos;

d) Al Fondo Sectorial CONACyT-Secretaria de Energia-
Hidrocarburos, incluyendo los montos que, conforme a la distribucion que
determine su comité técnico, se destinen a fondos de investigacion cientifica
y desarrollo tecnologico de institutos de investigacion en materia de

hidrocarburos;

e) Al Fondo Sectorial CONACyT-Secretaria de Energia-

Sustentabilidad Energética;
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f) A la Tesoreria de la Federacion, para cubrir los costos de

fiscalizacion en materia petrolera de la Auditoria Superior de la Federacion,

y

g) A la Tesoreria de la Federacion, los recursos necesarios para que
los ingresos petroleros del Gobierno Federal que se destinan a cubrir el
Presupuesto de Egresos de la Federacion se mantengan en el 4.7% del
Producto Interno Bruto. Dichos recursos incluiran las transferencias a los
municipios colindantes con la frontera o litorales por los que se realice

materialmente la salida del pais de los hidrocarburos.

Para efectos del cumplimiento del monto establecido en este inciso se
consideraran incluidas las transferencias previstas en los incisos a) a f)

anteriores;

En tal orden de ideas, las transferencias ordinarias se realizaran en primer
lugar a los fondos sefalados en los incisos a), b), ¢), d) y e), y en segundo lugar a
la TESOFE, conforme a lo previsto en los incisos f) y g); para lo cual otorgaremos

una breve descripcion:

Fondo de Estabilizacion de los Ingresos Presupuestarios;

Como aclaracién, el transitorio décimo cuarto, parrafo segundo, numeral dos
del Decreto de reforma en materia de energia, hace referencia al Fondo de
Estabilizacion de los Ingresos Petroleros mientras que la LFMPED y la LFPRH
refieren al Fondo de Estabilizacion de los Ingresos Presupuestarios; en realidad, no

constituyen diferencias, ya que el primero es antecedente del segundo.

En principio el Fondo fue constituido con el fin de contribuir a la estabilidad
de los ingresos publicos ante la volatilidad de los precios internacionales del
petréleo, es decir, aminorar el efecto sobre las finanzas publicas y la economia
nacional de cambios en el nivel de ingresos publicos, derivados de movimientos
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abruptos en los precios internacionales del petréleo. Sin embargo, con motivo de la
reforma energética su utilizacion se amplié a compensar cualquier disminucion de

ingresos del Gobierno Federal.'?®

En tal contexto, la reforma previé transferir a dicho Fondo una cantidad que
sera determinada conforme a los procedimientos establecidos en el articulo 87,
fraccion |, de la LFPRH.

Fondo de Estabilizacion de los Ingresos de las Entidades Federativas;

De acuerdo a lo establecido en el articulo 2° de la Ley de Coordinacién Fiscal
(LCF), la recaudacion federal participable se define como los recursos que obtiene
la Federacion por concepto de impuestos, derechos de mineria y parte de los
ingresos petroleros, con excepcidon de los sefialados en el propio articulo; éste
concepto resulta de gran trascendencia para las entidades federativas y sus
municipios, ya que de ella se desprenden los principales fondos de participaciones

que les transfiere la Federacion.'??

En tal virtud, con el objeto de atenuar una posible disminucion en la
recaudacion federal participable que pudiese afectar los ingresos de las entidades
federativas, se cre6 el fondo para la estabilizacion de los ingresos de las entidades
federativas, que tiene como objeto compensar esa posibilidad de disminucién con

los recursos que integran la misma.

28 Rosales Reyes Maritza, Instituto Belisario Dominguez, Senado de la Republica,
Las coberturas petroleras como medio de proteccién para las finanzas publicas, Direccion
General de Finanzas, Serie: Anadlisis de coyuntura, pp. 2-3, disponible en:
http://bibliodigitalibd.senado.gob.mx/bitstream/handle/123456789/3775/1%20Publicaci%c3
%b3n%20Coberturas%20petroleras.pdf?sequence=6&isAllowed=y

129 Instituto Nacional para el Federalismo y el Desarrollo Municipal, disponible en:
https://www.gob.mx/inafed/articulos/que-es-la-recaudacion-federal-participable-rfp
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Al igual que el anterior Fondo, se prevé una transferencia de recursos por
parte del FMPED, recursos que seran determinados conforme al procedimiento

establecido en el articulo 87, fraccion I, de la LFPRH.

Fondo de Extraccion de Hidrocarburos;

A diferencia de los fideicomisos anteriores, el Fondo de extraccién de
hidrocarburos encuentra su fundamento y regulacién en el articulo 4°-B de la LCF,
el cual establece que su conformacion sera exclusivamente por los recursos que le
transfiera el FMPED.

Los recursos seran transferidos por la SHCP a las entidades federativas que
integren la clasificacion de extraccion de petroleo que al efecto emita el Instituto

Nacional de Estadistica y Geografia.

La determinacion del monto sera con base en el procedimiento sefalado en
el articulo 91 de la LFPRH.

Fondos de Ciencia y Tecnologia.

La LFMPED en su articulo 16, fraccion Il, incisos d) y e), contempla en
conjunto con la LFPRH, articulos 88 y 89, la transferencia ordinaria de recursos a
tres fondos: Fondo Sectorial CONACyT-SENER-Hidrocarburos, Fondo de
Investigacion Cientifica y Desarrollo Tecnoldgico del Instituto Mexicano del Petréleo
y Fondo Sectorial CONACyT- SENER -Sustentabilidad Energética.

La distribucion de recursos se realizara determinando un monto global,
conforme al procedimiento sefalado en el articulo 88 citado, que se distribuira entre

los fondos citados.

Fondo Sectorial CONACyT-Secretaria de Energia-Hidrocarburos

La Ley de Ciencia y Tecnologia (LCT), para el apoyo a la investigacion

cientifica, desarrollo tecnoldgico e innovacion, preve la creacion de fideicomisos, los
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cuales de acuerdo a su articulo 23, podran ser de dos tipos, primero los
denominados Fondos de Investigacion Cientifica y Desarrollo Tecnoldgico y
segundo, los Fondos CONACyT. Este ultimo a su vez presenta distintas
modalidades, entre los cuales se encuentran los sectoriales, definidos como
aquellos fondos que podran celebrar las Secretarias de Estado o entidades de la
Administracion Publica Federal con el CONACyYT, cuyo objetivo sera realizar
investigaciones cientificas y de desarrollo tecnologico, formacion de recursos
humanos especializados, becas, fortalecimiento de grupos o cuerpos académicos o
profesionales de investigacion, desarrollo tecnolégico e innovacion, divulgacion
cientifica, tecnoldgica e innovacion y de la infraestructura que requiera el sector de

que se trate.

Bajo esas ideas, encuentra su fundamento el fideicomiso denominado Fondo
Sectorial CONACyYT-SENER-Hidrocarburos, cuyo objeto es el apoyo de actividades
de investigaciones para identificar areas con potencial de hidrocarburos, asi como
el financiamiento de las actividades descritas en el parrafo anterior para temas
relacionados con la exploracion, extraccion y refinacién de hidrocarburos, asi como
la produccién de petroquimicos, con especial énfasis en la formacién de recursos

humanos especializados.

A este fideicomiso, le correspondera del monto global determinado por el
FMPED para los Fondos de Ciencia y Tecnologia, un 65% conforme a lo estipulado

en el articulo 88, fraccion |, de la LFPRH.

Fondo Sectorial CONACyT-Secretaria de Enerqgia-Sustentabilidad
Energética

Este fideicomiso es similar al ultimo referido, pues también es celebrado por
el CONACyT y la SENER, bajo la modalidad sectorial, su unica diferencia se
encuentra en la finalidad perseguida, es decir la sustentabilidad energética. El objeto
propio del Fondo es impulsar la investigacion cientifica y tecnoldgica aplicada, asi
como la adopcion, innovacion, asimilacién y desarrollo tecnolégico en materia de
fuentes renovables de energia, eficiencia energética, uso de tecnologias limpias y
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diversificacion de fuentes primarias de energia. Para tal efecto, conforme al articulo
88, fraccion Il de la LFPRH, se le destinara un 20% del monto total determinado por
el FMPED.

Fondo de Investigacion Cientifica y Desarrollo Tecnolégico del Instituto

Mexicano del Petréleo.

Como ya lo sefialamos, otra posibilidad para celebrar fideicomisos distintos
a los Fondos CONACYyT, son los Fondos de Investigacién Cientifica y Desarrollo
Tecnoldgico, en los cuales, conforme al articulo 50 de la LCT, el fideicomitente y

beneficiario sera la entidad reconocida como centro publico de investigacion.

En el caso concreto, el centro publico de investigacion es el Instituto
Mexicano del Petroleo, reconocido como tal en acuerdo publicado en el DOF el 18
de agosto de 2000. Por lo tanto, su objeto sera entre otras, la investigacion y
desarrollo tecnoldgicos aplicados tanto a la exploracion, extraccion y refinacion de
hidrocarburos, produccién de petroquimicos, asi como la formacién de recursos
humanos especializados. De los recursos que transfiere el FMPED a los Fondos de
Ciencia y Tecnologia, corresponden a éste fideicomiso el equivalente al 15% de

acuerdo al articulo 88, fraccion Il de la LFPRH.

Transferencia a la Tesoreria de la Federacion, para cubrir los costos de

fiscalizacion en materia petrolera de la Auditoria Superior de la Federacion.

Por lo que respecta a los ingresos a transferir a la TESOFE, el articulo 16 de
la LFMPED, fraccion Il, inciso f), sefiala una transmision de recursos para cubrir los
costos de fiscalizacién que realice la Auditoria Superior de la Federacion, que seran

determinados conforme al procedimiento sefialado en el articulo 90 de la LFPRH.

Transferencia a la Tesoreria de la Federacion para cubrir presupuestos de

egresos de la federacion.
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Por ultimo, en el orden seguido, se transferira a la TESOFE, los recursos
necesarios para que los ingresos petroleros del Gobierno Federal que se destinan

a cubrir el PEF se mantengan en el 4.7% del PIB del afio previo al que se trate.

Cabe destacar que en el 4.7% sefialado, estaran incluidos los montos a
transferir a los municipios colindantes con la frontera o litorales por los que se realice
materialmente la salida del pais de los hidrocarburos, asi como todas aquellas
transferencias que se senalaron con anterioridad. Al respecto el articulo 93 de

LFPRH sefala, el procedimiento a aplicar para determinar la cantidad a transferir.

Ahora bien, ante la posibilidad de que los recursos obtenidos por el FMPED
en un ejercicio fiscal determinado no sean suficientes para cubrir la transferencia a
la que hacemos referencia, se establece que sera el total disponible de los recursos

susceptibles de ser transferidos.

Como se puede observar, algunas de las erogaciones que realizaba PEMEX,
a través de los Derechos —ahora derogados—, se trasladan al FMPED, quien tiene
la obligacion de transferirlas, solo después haber efectuado los pagos de las

contraprestaciones correspondientes.

Estas transferencias ordinarias no podran exceder el equivalente al 4.7% del

PIB del aio previo al que se trate, salvo las excepciones previstas en la LFMPED.

Ahora bien, efectuados los pagos de las contraprestaciones
correspondientes, asi como las transferencias ordinarias, si existiesen recursos
remanentes, estos constituiran las reservas del fondo conforme a lo sefnalado en el

articulo 16, fraccion lll de la LFMPED, que a la letra dice:

“Articulo 16.- Los recursos entregados al Fondo Mexicano del Petréleo

seran destinados a lo siguiente:
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1. Una vez realizados los pagos y transferencias a que se refieren
las fracciones | y |l anteriores, el fiduciario administrara los recursos
remanentes en la Reserva del Fondo para generar ahorro de largo plazo del

Gobierno Federal, incluyendo inversion en activos financieros, y

Como se lee, las transferencias de los remanentes a la reserva del Fondo,
seran para generar los ahorros de largo plazo, asi como la inversién en activos

financieros.

5.7.3.3. TRANSFERENCIAS EXTRAORDINARIAS

Ahora bien, tanto el articulo transitorio décimo cuarto del Decreto, la LFMPED
en el articulo 16, fraccion IV, y la LFPRH en sus articulos 91 a 97, contemplan
excepciones al destino de los recursos contenidos en la reserva del Fondo, que
como ya mencionamos, tienen como finalidad especifica el generar ahorros de largo

plazo para la Nacion, asi como la inversion de los mismos.

Digo excepciones, porque los recursos de la reserva, podran destinarse a

cubrir erogaciones del PEF, en los tres supuestos siguientes:

e De acuerdo a los articulos 94 y 95 de la LFPRH, cuando el saldo de los
recursos de la reserva sea superior al 3% del afio previo, el comité del
FMPED, podra recomendar a la Camara de Diputados la transferencia de
dicho incremento a los siguientes rubros:

o Fondo para el Sistema de Pensién Universal, hasta por un monto
equivalente al 10% del incremento observado.

o Financiamientos de proyectos de inversion en ciencia, tecnologia, e
innovacion y energias renovables, hasta por un monto equivalente al

10% del incremento observado.
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0 A vehiculos de inversion especializados en proyectos petroleros o
inversiones en infraestructura nacional, hasta por un monto
equivalente al 30% del incremento.

0 Becas para la formacién de capital humano en universidades y
posgrados, proyectos de mejora a la conectividad, desarrollo regional
de la industria, hasta por un monto equivalente al 10% del incremento.

En atencién a la recomendacion del comité, la Camara de Diputados
aprobara los porcentajes senalados, realizando en su caso las
modificaciones de los limites o destinos que asi lo consideré, vigilando que
al menos un monto equivalente al 40% de los excedentes al 3%
permanezcan como parte del FMPED.

e Como segunda hipétesis, se sefiala que cuando los recursos acumulados en
la reserva, igualen o superen el equivalente al 10% del PIB del afio previo al
que se trate, los rendimientos reales generados, seran transferidos a la
TESOFE, con independencia de las que integren el 4.7% sefialados en
parrafos anteriores.

e El tercer y ultimo supuesto, sefiala que se podran realizar transferencias
extraordinarias para cubrir erogaciones del PEF, cuando se presenten
eventos como una reduccion significativa en los ingresos publicos, asociada
a una caida en el PIB, una disminucion en los precios del petréleo o una
caida en la produccion de petroleo, y que ademas hayan sido agotados los

recursos del Fondo de Estabilizacion de los Ingresos Presupuestarios.

En estos supuestos, la Camara de Diputados podra aprobar, a propuesta del
Ejecutivo Federal, las transferencias de recursos de la reserva del Fondo a la
TESOFE, aun cuando esto implique que dicha reserva se reduzca por debajo de

3% del PIB del afio anterior.

Ahora bien, aquellos recursos de la reserva que no sean destinados de

manera extraordinaria a las erogaciones del presupuesto de egresos, tendran como
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finalidad ser invertidos con la finalidad de generar mayores rendimientos y seguir

aumentando la reserva del fondo.
5.7.4. INVERSION

Uno de los factores mas importantes para el éxito del Fondo Soberano de
Noruega radica en su capacidad y prioridad de inversion. Al respecto, es de
observarse que la obligacion de invertir los recursos petroleros que integran la
reserva del FMPED no deriva de la Constitucion, sino de la legislacién secundaria,
concretamente la LFMPED al sefialar en su articulo 1° como finalidad del mismo la
“recepcion, administracion, inversion y distribucion de los ingresos...”. Sefialamos
lo anterior en razén de que el articulo 28, parrafo sexto de la CPEUM vy articulo
transitorio décimo cuarto del Decreto de reforma, unicamente senalan la obligacion
de “recibir, administrar y distribuir los ingresos derivados de las asignaciones y

contratos.”

En ese tenor, la LFMPED con la intencién de generar desarrollo y ahorro de
largo plazo para la Nacion, contempla la inversién de los recursos correspondientes

a la reserva del Fondo en activos financieros.

Para tal efecto su comité, acorde a lo establecido en los articulos 8°, fraccion
I, inciso a), numerales 1, 2, y 17 de la LFMPED, emitira las politicas de inversion y
administracién de riesgos para la reserva del fondo, las cuales entre otros, deberan

establecer los siguientes puntos:

e Buscar el maximo retorno a la inversion con un nivel adecuado de riesgo;

e Buscar wuna diversificacion del riesgo alineada con la politica
macroeconomica del pais, mediante una composicion de cartera en activos
financieros, tales como bonos soberanos, bonos soberanos indexados a
inflacion, bonos corporativos y acciones, entre otros, que cumplan con las
politicas de inversion que determine el comité;

o Establecer limites de exposicion por tipo de activo, paises, regiones y

sectores econdmicos;
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e Aprovechar la naturaleza de largo plazo del ahorro para eludir los riesgos
asociados a la volatilidad de los mercados en el corto plazo y poder capturar
un premio en el retorno en el largo plazo;

e Considerar un portafolio de referencia que permita evaluar el desempefio de
la Reserva del Fondo, y

e En su caso, contemplar la utilizacion de derivados con el unico fin de facilitar
la instrumentacion de las politicas de inversion y de administracion de

riesgos.

Como dato, en la primera sesion extraordinaria de 2018 del comité del
FMPED, se emitio comunicado de prensa'3°, por el cual se informo, que, por primera
vez desde la promulgacioén de la reforma energética, durante el ejercicio fiscal 2017
se presentaron excedentes en los ingresos petroleros netos por un monto de
17,905.9 millones de pesos, determinando que dicho monto formase parte de la

reserva del fondo.
5.8. TRANSPARENCIA

En una reforma estructural tan trascendente como lo es la energética, no se
debe limitar una explicacion a la aplicacion de los ingresos petroleros, es necesario
referirse, aunque sea de manera breve a la transparencia respecto de las

operaciones que realice el FMPED.

Asi, de manera adicional a las disposiciones aplicables en materia de acceso
a la informacion publica gubernamental, el legislador previé en la LISH y en la

LFMPED, otras obligaciones a cargo de la fiduciaria.

Por un lado, la LISH, en su titulo quinto, de la transparencia y Fiscalizacion,

sefala que sin perjuicio de las obligaciones en materia de transparencia, el FMPED

130 Primera sesion extraordinaria del 2018 celebrada por el comité técnico del Fondo
mexicano del petrdleo para la estabilizacion y el desarrollo, disponible en:
http://www.fmped.org.mx/prensa/%7BB219AF22-B39C-6953-E447-
669E2D1749B1%7D.pdf
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y la SHCP deberan hacer publica mensualmente por medios electronicos y

mantener actualizada, la siguiente informacion:

Por cada Contrato, asignacion y de manera conjunta:

e Volumen producido, por tipo de Hidrocarburo;

¢ Ingresos derivados de la comercializacién de los Hidrocarburos;

¢ Monto de las contraprestaciones pagadas a los contratistas por periodo;

e Ingresos percibidos por el Estado por cada una de las contraprestaciones;

e Los precios Contractuales de los Condensados, del Gas Natural y del
Petroéleo, por cada Periodo;

¢ Monto de los honorarios fiduciarios cobrados por el FMPED;

e Casos en los que se haya aplicado un Mecanismo de Ajuste y el resultado
del mismo;

¢ Montos de inversion reportados por los contratistas;

e Las Asignaciones que hayan sido migradas a Contratos;

e Elpago realizado al Comercializador de cada Contrato que incluya esa figura;

¢ Montos recibidos por concepto de cada uno de los derechos;

¢ Montos de las inversiones reportadas por los Asignatarios, y

e Montos de los costos deducibles y los efectivamente deducidos por los
Asignatarios;

e Monto del ISR pagado por los contratistas y asignatarios, y en su caso, el
monto de las devoluciones efectuadas;

e Los convenios o bases de coordinacion que se celebren en términos de la
presente Ley;

e Los conceptos y los montos correspondientes a los costos, gastos o
deducciones considerados improcedentes en términos del Contrato;

e Los resultados definitivos de las auditorias;

e Los montos de los créditos fiscales firmes determinados a los Asignatarios

con motivo de las revisiones.
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En ese sentido la LFMPED, dedico un capitulo especifico al tema, donde se
senalan las obligaciones que tendra el BM como fiduciario, entre las que destacan

emitir:

e Un reporte sobre las actividades realizadas en el trimestre anterior y los
principales resultados financieros.

e Los estados que muestren la situacion financiera del FMPED durante y a la
fecha de cierre del ejercicio, sus cambios y resultados, asi como la demas
informacion que sea necesaria para completar o aclarar los datos
suministrados con dichos estados;

e Los montos de las transferencias realizadas;

e El monto de los honorarios fiduciarios pagados por el FMPED al BM, asi

como los que se cubran al comercializador.

Con independencia de que el articulo 6°, apartado “A”, fraccion |, parrafo
primero de la CPEUM senale que para el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion, toda la informacion en posesion —entre otros— de fideicomisos y fondos
publicos, que reciban y ejerzan recursos publicos, sera publica, destacamos la
importancia de la transparencia, sobre todo en el fideicomiso, que implica el secreto
fiduciario, figura que genera cierto debate en cuanto al uso del secreto fiduciario
para ocultar informaciéon, tan es asi que la LFMPED prevé que todas las
obligaciones sefaladas en su articulo 19, relativas al cumplimiento de la
trasparencia, constituyen excepciones a las disposiciones relativas al secreto

fiduciario.

Unicamente a modo de comentario y para finalizar el presente capitulo, como
podemos observar a lo largo de la presente investigaciéon, una reforma estructural
como lo es la energética, implica una gran diversidad de modificaciones.
Comenzando por el marco juridico, se rompe con un esquema nacionalista, una
estructura que implicaba el control total por parte de una empresa estatal como lo

es PEMEX de toda la industria de los hidrocarburos, para pasar a un esquema de
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libre de mercado, de competencia, con empresas nacionales y multinacionales que

constituyen verdaderos factores reales de poder.

Una reforma que se traduce en el otorgamiento de nuevas modalidades de
contratos para el desarrollo de la actividad de exploracidon y extraccion, contratos
que exigen analisis rigurosos, exhaustivos, una preparacion y un estudio constante
por parte de los ciudadanos que integran las instituciones encargadas de impartir
justicia y de fiscalizar las actividades de quienes se adjudiquen dichos contratos,

sea en casos de controversias o la captura de la renta econémica

La implementacion de una figura como lo es el Fondo mexicano del petréleo,
que estara encargada de recibir los ingresos derivados de la de exploracion y
extraccion, un fondo inspirados en otros de nivel internacional que han resultado
exitosos en cuanto a la administracion de sus ingresos derivados de sus recursos
energeéticos, para la creacion de bienestar social implica la participacion de muchos
sectores de la sociedad, desde abogados, economistas, contadores, etc. que
contribuyan con un poco de su conocimiento a tener un control del manejo que se

le da a dichos recursos.

Desde luego, esta reforma no vera sus resultados de manera expedita, su
impacto social sera a largo plazo, y dependera de la participacion que tenga cada

uno de los sectores de la sociedad.
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CONCLUSIONES

1.

La Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917,
concretamente su articulo 27, constituye un “parteaguas” al marco juridico
aplicable a la propiedad, pues con el establecimiento de conceptos como “la
propiedad originaria” y “dominio directo”, se sefiala a la Nacion como
propietaria de siempre de las tierras y aguas comprendidas dentro del
territorio nacional y como consecuencia los recursos que en ella se
encuentren, con el derecho de cederlas a los particulares para su exploracion

y explotacion bajo la figura de la concesion.

La primera Ley reglamentaria del articulo 27 constitucional se publico ocho
afios después, es decir, 1925, reafirmando como unico medio para
desarrollar la exploracion y extraccion de hidrocarburos la figura de la

concesion otorgada unicamente a los particulares que asi lo solicitaren.

El desarrollo de la exploracidon y extraccion bajo la figura de las concesiones
culmindé con la reforma constitucional de 1940 y su Ley reglamentaria
respectiva, al establecer que para el desarrollo de la misma no se otorgarian
concesiones, y su desarrollo, entre otras formas, estaria a la celebracion de
contratos con particulares, que implicaban el pago de contraprestaciones en

efectivo, asi como porcentajes de la produccion.

La ley reglamentaria del articulo 27 constitucional en el ramo del petréleo de
1958, asi como la reforma constitucional al articulo 27 en 1960, constituyen
momentos historicos al desarrollo de la industria petrolera, pues con ellas se
establece a PEMEX como unica empresa facultada para desarrollar las
actividades petroleras, pudiendo celebrar contratos de obras y servicios con
particulares, con la prohibicion de comprometer como pago, porcentajes de
la produccién.
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Con la intencién de promover el desarrollo econdmico y energético del pais,
se promueve la reforma energética publicada en el DOF el 20 de diciembre
de 2013, que apertura el desarrollo de la actividad de la industria de los
hidrocarburos, a través de asignaciones y contratos para las empresas
productivas del Estado, y contratos para los particulares, en lo que refiere a
la exploracion y extraccion, mientras que las demas actividades a traves del

otorgamiento de permisos y autorizaciones.

Con la finalidad de administrar de manera adecuada los ingresos que ayuden
al desarrollo econdmico de la Nacion, se establece en el articulo 28
constitucional la creaciéon de un fideicomiso publico denominado Fondo
Mexicano del Petroleo para la Estabilizacion y el Desarrollo, cuya finalidad es
administrar los ingresos derivados de la exploracion y extraccion a través de

su recepcion, distribucion e inversion.

Se abroga la Ley Reglamentaria del articulo 27 Constitucional en el ramo del
Petroleo, publicada en el DOF el 29 de noviembre de 1958 y en su lugar se
expide la Ley de Hidrocarburos, la cual tiene como objetivo reglamentar los
articulos 25, parrafo cuarto; 27, parrafo séptimo y 28 parrafo cuarto de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Las nuevas necesidades del Estado, asi como el escaso desarrollo de
algunas concepciones juridicas dentro del derecho administrativo como rama
del derecho publico, ha favorecido en cierta medida, que ésta se incline a
mirar y emular algunas figuras del derecho privado, como son los contratos
y fideicomisos. Ahora bien, con independencia de las particularidades que a
éstas se les hayan otorgado, no dejan de generar cuestionamientos por

quienes difieren de esta posicion.

Similar a la ley reglamentaria del articulo 27 constitucional de 1941, la
reforma, concede nuevamente a los particulares la posibilidad de participar
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en el desarrollo de la industria de los hidrocarburos, a través de contratos
para la exploracion y extraccion y permisos y autorizaciones para las demas

actividades.

10.La legislacion carece de disposiciones que establezcan las caracteristicas
propias de cada contrato, y esto podria deberse a que no existe un catalogo
de elementos propios aplicables a cada modalidad de contrato, pues una
multiplicidad de factores, provocan que estos varien de pais en pais,
situacion que genera complicaciones para establecer una definicion
“universal” de cada contrato. Lo anterior justifica la eminente necesidad de
dotar con las herramientas necesarias a las instituciones publicas
encargadas de llevar a cabo la reforma, pues precisamente esos detalles

podrian provocar que la reforma fuese o no rentable.

11.La intencién de disminuir la carga fiscal a PEMEX, para hacerla una empresa
rentable quedo en la iniciativa, pues si bien es cierto de los nueve derechos
aplicables antes de la reforma solo le quedaron tres, también lo es que ahora
es sujeto de otras contribuciones como lo son el impuesto sobre la renta, el
impuesto al valor agregado, impuesto por la actividad de exploracion vy

extraccion de hidrocarburos, asi como un dividendo estatal.

12.El bono a la firma como contraprestacion establecida a favor del Estado en
los contratos de licencia, constituye en realidad un criterio de desempate en
el procedimiento de adjudicacion y no una contraprestacion que se

establezca por cada contrato adjudicado.

13.La cuota contractual para la fase exploratoria, representa una
contraprestacion con una temporalidad dentro del contrato, pues ésta se
entregara al Estado unicamente durante el periodo que dure la fase

exploratoria.
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14.Las regalias son un instrumento insuficientemente rentable para captar los
ingresos petroleros por su baja tasa, y porque finalmente constituyen
contraprestaciones deducibles para determinar otras contraprestaciones en
los contratos de produccion y utilidad compartida; por lo que el unico contrato

donde efectivamente se aplica, es el de licencia.

15.Existe una desproporcién considerable en los regimenes aplicables a los
asignatarios y contratistas, a modo de ejemplo, en el régimen de asignatarios
la contraprestacion que mayores ingresos representa es el derecho a la
utilidad compartida, con un 65% aplicable a la utilidad operativa; mientras
que para los contratistas, en concreto el de Licencia, lo es el correspondiente
a la aplicacion de un porcentaje al valor contractual de los hidrocarburos, que
se determinara en los contratos, mismos que con base al analisis
desarrollado en el cuerpo de la presente investigacion, van en promedio
desde el 13.15% al 47. 26%.

16.Ni la Ley ni el contrato del Fondo definen con claridad la operacién del
fideicomiso, esto es, no se describe con exactitud los procedimientos para
realizar la administracién (recepcion, distribucion e inversion) de los ingresos

petroleros, pues son diversos los ordenamientos que a la misma se aplicaran.

17.En general, la reforma energética en el sector de los hidrocarburos, no debe
evaluarse conforme a una sola de sus fases, como lo es la aplicacion de los
ingresos obtenidos por el desarrollo de la misma, pues para que esta resulte
beneficiosa, debe considerarse de manera paralela un marco juridico que
establezca las disposiciones correctas para su implementacion, asi como de
instituciones juridicas que aseguren no solo una correcta captura de la renta
econdmica, sino una correcta administracién, distribucién e inversion de los

mismos.
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