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RESUMEN ABSTRACT

Es necesario realizar un anélisis de los
contratos que se aplican en el sector de
hidrocarburos, en virtud de la reforma
constitucional en materia energética del
2013, que otorga a la Administracion Pu-
blica Federal, la facultad de licitar y firmar
los denominados contratos de explora-
cion y extraccion de hidrocarburos, los
cuales pueden ser celebrados con em-

It is necessary to carry out an analysis of
the contracts that are applied in the hy-
drocarbon sector, by virtue of the cons-
titutional reform in energy matters of
2013, which gives the federal public ad-
ministration the power to tender and sign
the so-called exploration and extraction
contracts. Of hydrocarbons, which can
be held with productive state companies
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presas productivas de Estado (sector pu-
blico) o con el sector privado. Por ello el
presente trabajo tiene como objetivo de-
terminar que naturaleza juridica tienen los
contratos de hidrocarburos, para tener la
certeza de las caracteristicas y principios
qgue deben regir en tales actos juridicos.
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(public sector) or with the private sector.
Therefore, the purpose of this work is
to determine the legal nature of hydro-
carbon contracts, in order to be certain
of the characteristics and principles that
should govern such legal acts.
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I. INTRODUCCION
La reforma energética que se llevé a cabo en el 2013, ha transformado por com-
pleto nuestro marco legal energético, abriendo con ello posibilidades; el Estado
mexicano ha expandido el mercado petrolero al mundo y con ello el inicio del fin
del monopolio que venia ejerciendo el entonces organismo paraestatal, Petréleos
Mexicanos (PEMEX), anadiendo que ésta pasa a ser una Empresa Productiva del
Estado.

En ese sentido, la reforma energética permite a la administracion publica
celebrar contratos entre empresas publicas como PEMEX y empresas de capital pri-
vado, enunciado que de igual manera pueden existir asociaciones entre empresas
privadas con la petrolera mexicana publica ya mencionada.

El gobierno de la republica que aprobd en el 2013 dicha reforma constitucio-
nal, asegurd que ésta traeria un futuro prometedor y de desarrollo econémico y
tecnoldgico.

Los contratos son el punto mas importante de la reforma energética, los
cuales requieren (ademas de una estricta normatividad), una fiscalizacion inédita
en México, es por ello, que se necesita una especial vigilancia en su cumplimiento,
sobre todo, de aquéllos celebrados con las empresas privadas, ademas de comba-
tir corrupcion en las empresas publicas.

Cabe destacar que el procedimiento legislativo de la reforma constitucional
al sector energético ha sido severamente criticado, no solo por su existencia, (ya



que esta si era necesaria), sino, por su rapida aprobaciéon legislativa, ademas de
la pronta aplicacion al sector, lo anterior, tiene consecuencias de tracto sucesivo,
ya que no existe actualmente la experiencia petrolera empresarial nacional, ni las
herramientas en el pais para competir ante empresas consolidadas a nivel mundial
gue hayan participado en las licitaciones por los pozos y areas petroleras para su
exploracion y extraccion.

Sin duda alguna, la reforma energética da muchos temas debatibles tanto
a favor como en contra, dado que viene a hacer uno de los cambios normativos
mas importantes en la historia en nuestro pais, solo el tiempo dira si fue la mejor
decision del gobierno de la Republica. En unos anos, pero no muy lejanos empeza-
remos a ver los resultados del camino que tomara el sector energético.

II. CARACTERISTICAS DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS,
MERCANTILESY CIVILES

Resulta sumamente conveniente determinar la naturaleza juridica que tendran los
contratos de exploracion y extraccion de hidrocarburos (los que llamaremos a lo
largo de este trabajo como “contratos petroleros”) y que se aplicaran en el sector
energético, para ello, es esencial determinar los principios de las diferentes natu-
ralezas de los contratos, ya que estos tienen fines distintos, no sera lo mismo si el
Estado le da la naturaleza juridica de contrato publico o contrato privado a los que
celebre con el fin de explorar y extraer los hidrocarburos del subsuelo.

Lo mas conveniente es que estos contratos fueran administrativos y no mer
cantiles o civiles, dado que los primeros tienen un fin mas acorde al interés publi-
co, mientras los segundos tienen una tendencia a ser lucrativos.

Antes de entrar a las caracteristicas de los contratos cabe primero mencio-
nar que existe una disputa entre los doctrinitas civilistas y administrativos, ya que
desde hace mucho se debate sobre la verdadera existencia del contrato administrati-
Vo Y si este es realmente un contrato debido a caracteristicas especiales o diferentes
con las que cuenta este contrato, sin embargo actualmente las teorias que buscaban
desacreditar al contrato administrativo han quedado superadas aungue aun en la
actualidad el debate continua de manera mas mesurada.

De igual manera existe otras respetables posturas que considera que los
contratos petroleros no son administrativos; el autor Marmolejo Cervantes, en una
de sus obras, aborda la recision administrativa de los contratos petroleros, para lo
cual sostiene que posterior a la recision administrativa llevada a cabo por el Poder



Ejecutivo, con fundamento en el Articulo 20 de la Ley de Hidrocarburos, a uno de los
contratantes petroleros, le es aplicable como medio de impugnacion y/o defensa
por el rescindido, el juicio de nulidad administrativo, el cual naturalmente debera
conocer el Tribunal Federal de Justicia Administrativa (TRIA), sin embargo, también
menciona que la recision administrativa es errénea en un contrato de este tipo, por
que dicho contrato no es administrativo®, sin embargo, la anterior postura es con-
tradictoria, ya que el TRIA para ser competente requeriria que el contrato si fuese
administrativo, ya que de no serlo, seria competencia de otro érgano jurisdiccional,
de otra naturaleza juridica. Los suscritos sostenemos que las controversias que se
susciten en los contratos petroleros deben ser competencia del TRIA pero, también
sostenemos que los contratos de exploracion y extraccion de hidrocarburos son de
naturaleza administrativa.

Al contrato administrativo le atribuyen las llamadas “clausulas exorbitan-
tes’ las cuales (a decir de algunos autores) otorgan un poder de imperio a la
Administracion Publica lo que pone en total desventaja al contratante. Bajo esa
tesitura, un contrato privado puede admitir condiciones, de esas que se les califica
de exorbitantes en el terreno del negocio administrativo. Lo que se esta afirmando
es que tales requisitos no tienen nada de profusas, porque en el contrato privado
también se pueden presentar, a voluntad de las partes contratantes®.

Por otro lado, las clausulas exorbitantes no sélo se encuentran en los contra-
tos administrativos, a pesar de que resulta mas comun verlos en los contratos publi-
cos también llegan a estipularse en los contratos privados, por otro lado, en los con-
tratos administrativos esas clausulas tienen su razéon de ser y deriva en velar por las
necesidades publicas, de ahi el motivo de que coloquen al Estado en una posicion
de superioridad contra la otra parte del contrato, empero, esto no le da la facultad
Imperativa que erroneamente se dice que tiene, dado que también el Estado tiene
limitaciones a su poder, las cuales se encuentran en las mismas leyes.

Esta clausula ejemplificada en el tema que nos ocupa esta en la Ley de
Hidrocarburos en su Articulo 20 que a la letra dice: "El Ejecutivo Federal, a través
de la Comision Nacional de Hidrocarburos, podra rescindir administrativamente los

¢ Marmolejo Cervantes, Miguel Angel, “Resolucién sobre la recisién administrativa en
contratos petroleros: ;Juicio de nulidad? o jAmparo indirecto?’ Revista Praxis de la
Justicia Fiscal y Administrativa, México, num. 27, 2020, p. 10.

4 Romero Pérez, Jorge Enrique, Los contratos del Estado, 2°. ed., San José, Universidad

Estatal a Distancia, 1989, pp. 6-7.



Contratos para la Exploracion y Extraccion y recuperar el Area Contractual Unica-
mente cuando se presente alguna de las siguientes causas graves'”

El Articulo deja en evidencia una clausula exorbitante, ademéas de que el
mismo texto normativo establece que sera a través de un procedimiento admi-
nistrativo por el cual se llevara a cabo la recision del contrato, siempre y cuando la
otra parte incumpla con alguna de las causas graves que el mismo precepto preve.

Otra caracteristica que hace ver que estos son contratos administrati-
VOS es que cuenta con un reajuste de precios al cual, la Ley de Ingresos sobre
Hidrocarburos, en su Articulo 10, lo llama mecanismo de ajuste, que viene hacer
lo mismo, este consiste —como su nombre |o indica— en un ajuste que deberan
incluir los contratos para que la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (SHCP)
cambie las condiciones econdémicas de los contratos, asi la Nacion obtenga mayor
ingresos, esto debido a que el precio de los hidrocarburos en el mercado mundial
es muy volatil y tiene demasiadas fluctuaciones econdmicas.

Una caracteristica importante para determinar de qué tipo de contrato se
trata, la cual dice que el caracter publico de un contrato, lo determina su telos, es
decir, su finalidad.

Un contrato sera administrativo si tiene determinados fines —distintos a los
propios de los contratos de derecho privado—, como pudiera ser la satisfaccion de la
necesidad de caracter general o del interés publico, o el logro de la utilidad publica.
Este criterio teleoldgico registra en la doctrina versiones diversas; entre ellas desta-
can la de los servicios publicos, la del interés publico y la de la utilidad publica®.

Aqui es donde radica una de las principales diferencias del contrato publico
y el contrato privado, como podemos observar las caracteristicas mencionadas
de los contratos administrativos tienen tendencia a darle facultades al Estado de
proteccionismo, lo cual es correcto dado que este debe cuidar los intereses de la
sociedad, es decir debe buscar prevalecer el interés publico.

Contrario al contrato administrativo tenemos a los contratos mercantiles los
cuales son regulados por el derecho mercantil, el cual como dice el autor Heck; “es
el derecho de los negocios juridicos del tréfico de masas”®.

® Fernandez Ruiz, Jorge, Panorama del Derecho Mexicano. Derecho Administrativo,
México, McGraw-Hill, 1997 p. 148.

6 Heck, citado por Ponce Gémez, Francisco, y Ponce Castillo, Rodolfo, Nociones del De-
recho Mercantil, 8°. ed., México, Limusa, 2012, p. 25.



Los contratos mercantiles siempre buscan conseguir lucrar y conseguir una
contraprestacion a cambio. Del mismo modo los contratos civiles buscan conse-
guir un lucro, pero a diferencia de los mercantiles, estos también tienen contratos
gratuitos. Tanto los contratos civiles y mercantiles cuentan con el principio de eco-
nomicidad.

Sin duda alguna, tanto los contratos mercantiles como los civiles tienen
implicito el caracter econémico en las relaciones contractuales entre las partes.
Cabe senalar que, en los contratos mercantiles, la onerosidad es una caracteristica
comun, inseparable de su naturaleza juridica pues convergen los patrimonios de
ambas partes’.

Una caracteristica mas que deja ver que los contratos que se emplearan en el
sector energético son administrativos, es que una de las partes es la Administracion
Publica (la teoria respalda que en la celebracién de los contratos administrativos
debe fundamentalmente ser parte, un érgano de la administracion publica, un con-
trato celebrado entre particulares nunca va a poder ser administrativo)®.

No debemos olvidar que la Administracion Publica también puede celebrar
contratos de caracter civil, al respecto de este punto el Dr. Fernandez Ruiz comen-
ta lo siguiente: “... no implica que todo contrato celebrado por la Administracion
Publica sea administrativo ya que, en muchos, de los que ella es parte, son contra-
tos de derecho privado..."®.

Lo anterior no quiere decir que el Estado tenga una doble personalidad, este
so6lo tiene una uUnica personalidad que se sujeta a términos de naturaleza distinta.

En todo contrato administrativo, la Administracion Publica debe ser parte,
pero no todo contrato que ella celebre es de naturaleza administrativa. En estos
contratos petroleros deberia establecerse estrictamente que el Estado se sujetara
como Administracion Publica, para que este sea un contrato administrativo, de
lo contrario, si se sujetara en términos de un contrato mercantil o civil, estara en
igualdad de circunstancias, aplicando el principio de igualdad entre las partes, es
decir, en la misma situacion, siendo que el Estado no debe estar a la par de un

/" Daza Leguizamén, Maria Camila, Aplicacion de los principios contractuales a los contra-
tos mercantiles, Bogota, Universidad La Gran Colombia-Facultad de Derecho, 2012, p. 13.

8 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, y Lucero Espinosa, Manuel, Compendio de Dere-
cho Administrativo, 9°. ed., México, Porrta, 2012, p. 315.

9 Fernandez Ruiz, Jorge, op. cit. p. 146.



particular y menos en un caso de alta importancia como el sector energético, el
Estado perderia las facultades que un contrato administrativo le otorgaria, que se-
rian en beneficio de la sociedad.

El decreto de la reforma energética, ni sus leyes secundarias dicen a qué
condiciones se sujetara el Estado, sin embargo, el Articulo 25 de la Constitucion, a
la letra dice, entres sus diversos parrafos lo siguiente:

Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar que
éste sea integral y sustentable que fortalezca la Soberania de la Nacién...

El Estado planeara, conducira, coordinara y orientara la actividad, econdémica
nacional...

El sector publico tendra a su cargo, de manera exclusiva, las areas estratégi-
cas que se senalan en el Articulo 28... asi como de la exploracion y extraccion
de petrdleo y demas hidrocarburos, la Nacién llevara a cabo dichas activida-
des en términos de lo dispuesto por los parrafos y séptimo del Articulo 27...

En el Articulo constitucional previamente citado queda claro el papel que el
Estado desempanara en las actividades que conlleven al desarrollo nacional y que
tengan que ver con la economia nacional, siendo en su naturaleza de administra-
cion publica y por la importancia econdmica que el sector energético representa
para el pais, entra en estas dos hipdtesis. Ademas, en su cuarto parrafo, el Articulo
en mencion dice que el sector publico tendra a su cargo aéreas estratégicas, entre
ellas la de exploracion y extraccion de petrdleo, lo cual confirma el papel que toma-
ra el Estado como ente publico y no privado. Por lo tanto, no puede el Estado su-
jetarse a obligaciones mercantiles o civiles en lo referente a los hidrocarburos, son
los contratos petroleros con una naturaleza administrativa los que deberia celebrar.

Sin embargo, la sociedad y el Estado se conforman completandose una con
otro, se constituyen con el propdsito de crear un orden juridico que dé a estas
dos instituciones la seguridad y permanencia que tienen como objetivo ultimo: la
convivencia social, la cual se materializa en el llamado bien comun o bien social™.

Es decir, en relacion con el parrafo anterior, el Estado y el particular pueden
apoyarse o incluso asociarse, para lograr conseguir el bien comun; en el caso de
los hidrocarburos, parte fundamental de la reforma constitucional trajo consigo la
apertura de la industria petrolera al mercado mundial; este es un hecho histérico en

10 Martinez Vera, Rogelio, Fundamentos del Derecho Publico, 2°. ed., México, McGraw-
Hill, 1998, p. 12.



nuestro pais, esto dio por terminado el monopolio que tenia el 6érgano descentra-
lizado PEMEX como el Unico que podia explorar y extraer el petréleo, ademas, otro
de los cambios de la reforma fue que ahora esta empresa petrolera mexicana junto
con la Comision Federal de Electricidad (CFE), salen de los organismos descentrali-
zados y pasan a ser empresas productivas del Estado, con la apertura del petréleo
al mercado se abre la posibilidad para la participacion de empresas de capital priva-
do en la exploracién y extraccion del petréleo.

La reforma al sector energético permite ahora que el Estado pueda cele-
brar contratos petroleros, lo anterior y pilar fundamental de la reforma energética
quedo establecido en el Articulo 27 constitucional que dice:

Tratandose del petréleo y de los hidrocarburos sélidos, liquidos y gaseosos,
en el subsuelo, propiedad de la Nacioén es inalienable e imprescriptible y no se
otorgaran concesiones... la Nacion llevara a cabo las actividades de explora-
cion y extraccion del petréleo y demas hidrocarburos mediante asignaciones
a empresas productivas del Estado o a través de contratos con éstas o con
particulares.

Ahora, el Estado puede celebrar asignaciones o contratos con PEMEX 0 con-
tratos con empresas de capital privado, ya sea contratar solo con ellas, o estas
asociadas con PEMEX.

El contrato administrativo viene a reforzar esfuerzos y recursos, aunque es
cierto que cada parte tiene sus intereses, estos no deben sobreponerse sobre el
interés social, y es el Estado encargado de que dichos esfuerzos sean bien enca-
minados para lograr los fines para los que se establecié el contrato y lo que le dio
la razdn de ser.

A través de los contratos administrativos el Estado puede llevar a cabo la rea-
lizacion de sus finalidades con la participacion de los particulares y si en el sector
energético se les da el enfoque administrativo a los contratos petroleros, que es
la naturaleza juridica que deben tener, el Estado llevard y mantendra la verdadera
rectoria del desarrollo nacional y la conduccidon de la economia nacional, ideales
consagrados en nuestra constitucion en el Articulo 25 ya citado con anterioridad.

Las asignaciones seran del todo administrativas, ahi no cabrian dudas, sin
embargo, en los contratos a celebrar tanto con PEMEX, PEMEX y asociados particula-
res o soélo con particulares, esté la encrucijada, pero como se ha venido demostran-
do y aunque la ley no lo diga expresamente, todo indica que estos actos juridicos



son contratos administrativos, porque ademas de ser lo correcto y mas convenien-
te para el pais, todas las caracteristicas con las que cuentan los contratos petroleros
que el Estado Mexicano podréa celebrar, son de un contrato administrativo, por lo que
no deberia darsele ninguna otra naturaleza juridica a los contratos petroleros.

III. CONTENIDO DE LOS CONTRATOS PETROLEROS EN MEXICO

Los contratos que trajo consigo la reforma energética, de manera acertada en el
decreto constitucional, asi como en sus leyes reglamentarias, imponen una serie
de requisitos, formalidades y clausulas con los que estos deben contar.

Se distinguen dos tipos de clausulas; las obligatorias y las exorbitantes. Las
primeras son aquellas que una ley especial impone como necesarias en l0s contra-
tos que celebran las entidades publicas, y como exorbitantes aquellas que consa-
gran para la Administracion un privilegio extrano al derecho privado, o mejor, la teoria
segun la cual las partes han de concurrir al contrato en igualdad de condiciones™.

Lo anterior es del todo cierto, en un contrato administrativo la ley debe exigir
gue en estos se establezcan determinadas clausulas, que como ya vimos en parra-
fos anteriores, es para dar esa posicion de superioridad juridica al Estado ante la otra
parte con la que celebra el contrato, esto para que el Estado cuente con facultades
especiales para conducir el fin del contrato siempre en beneficio de la sociedad.

Primeramente, el decreto constitucional de fecha 18 de diciembre del 2013,
en su transitorio noveno establece:

Las actividades de exploracion y extraccion del petréleo y de los hidrocarbu-

ros solidos, liquidos 0 gaseosos, seran otorgados a través de mecanismos

gue garanticen la maxima transparencia, por lo que se prevera que las bases

y reglas de los procedimientos que se instauren al efecto, seran debidamente

difundidas y publicamente consultables.

Asimismo, la ley prevera y regulara:
a) Que los contratos cuenten con clausulas de transparencia, que posibiliten
que cualquier interesado los pueda consultar;

b) Un sistema de auditorias externas para supervisar la efectiva recupera-
cion, en su caso, de los costos incurridos y demas contabilidad involucrada
en la operacion de los contratos; y

" Mendoza Torres, Arnaldo, Los contratos de la Administracion Publica, Barranquilla, Uni-
norte, 2004, p. 181.
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c) La divulgacion de las contraprestaciones, contribuciones y pagos previs-

tos en los contratos.

Como se puede observar en el transitorio del decreto citado, se establece
qgue los contratos que la Administracion Publica celebre en el sector energético
deberan contar con la mayor transparencia posible, se observa un gran espiritu por
evitar la corrupcion y esto es algo que se debe de reconocer al Ejecutivo Federal y
a nuestros legisladores, por intentar establecer en estos contratos la mayor trans-
parencia posible.

Seran muy interesantes las auditorias externas, las cuales deberian ser he-
chas por auditores, no soélo del @ambito nacional, sino también por expertos en el
tema a nivel mundial, esto deberia dar una mayor aclaracion de las ganancias obte-
nidas y de la divisiéon de las ganancias, asi como evitar el desvio de recursos.

Sin embargo, la Ley de Hidrocarburos, en su Articulo 30, donde se norman
las facultades de la SHCP, respecto a los contratos para la exploraciéon y extraccion,
su fraccion Il a la letra dice:

Participar en la administracion y auditorias contables relativas a los términos

fiscales de los Contratos para la Exploracion y Extraccion en términos de lo

dispuesto en la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos. Lo anterior podra reali-

zarse con el apoyo de auditores o inspectores externos, mediante la contra-
tacion de los servicios correspondientes.

La parte que importa del analisis de esta fraccion es el Ultimo renglén, donde
precisa que la SHCP podra apoyarse con auditores externos para llevar a cabo la fun-
cion de fiscalizacion y audicion contable, es decir, le da la opcién a la Administracion
Publica de no acudir a los auditores externos y que sea una Secretaria de Estado
la que solamente lleve las inspecciones y auditorias contables a los contratos, esto
sin duda contradice al transitorio noveno del decreto de la reforma que, como ya se
explico lineas atras, obliga a que dentro de los contratos petroleros se establezca un
sistema de auditorias externas, con esto existe una contradiccion a la Constitucion,
ya que los Articulos transitorios son una extension de la misma Carta Magna.

La opcion que otorga la Ley de Hidrocarburos a la Administracion va total-
mente en contra del espiritu de transparencia consagrado en el mismo decreto,
con lo cual el Estado mexicano y los particulares también, hasta cierto punto, po-
drian mantener en el secreto absoluto el contenido de los contratos petroleros,
lo cual claramente no seria bueno para los ciudadanos de un pais, en este caso



Meéxico, ellos deben conocer qué pasa con los recursos, por lo tanto los contratos
petroleros deben ser del todo transparentes.

Los contratos petroleros ya no deben ser un secreto empresarial o del mis-
Mo gobierno quien argumenta que, por la seguridad nacional, es que se mantienen
en secreto, esto ya no puede seguir asi, dado que el contenido contractual de es-
tos afecta la vida de millones de personas.

Sin embargo, tanto algunos gobiernos y empresas han ido reflexionando so-
bre este punto, a tal grado de transparentar todos los procedimientos que tengan
gue ver no solo con la cuestidon petrolera, sino con toda la industria de los recursos
naturales.

El gobierno y la empresa, que han sido testigos de la emergente idea de que
estos contratos son de tal interés para la sociedad en general, que trascienden
las consideraciones normales de confidencialidad en los negocios vy, por ende,
deberian ser publicos. Unos cuantos gobiernos y companias han publicado sus
contratos. Desde finales de 2012, instituciones académicas como la Universidad
de Dundee, en Gran Bretana, y ONG’s como Revenue Watch Institute, estan em-
pezando a recolectar los contratos que son de dominio publico en bases de datos
capaces de ser encontradas en internet'?.

Esto sin duda es un gran paso para la humanidad, asi de importante es este
asunto, tanto que involucra a todo el mundo y sus millones de habitantes, que se
ven afectados o favorecidos por decisiones como estas.

El interés de la sociedad de saber el contenido real de los contratos petrole-
ros es sin duda un derecho que, ponderado con el secreto empresarial o la segu-
ridad nacional, estd muy por encima, los ciudadanos tienen derecho a saber qué
pasa con los recursos naturales de su pais.

Cabe mencionar que el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, en su Articulo 10. senala:

Fraccion |.- Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion...
asimismo, a su desarrollo econdmico, social y cultural.

Fraccion Il.- ... todos los pueblos pueden disponer liboremente de sus riquezas
y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la coo-
peracion econémica internacional.

2. OpenQil ug, Contratos petroleros. Como leerlos y entenderlos, Cordaid, 2013, p. 7.
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En este Pacto, los pueblos tienen el derecho al desarrollo econdémico vy, para
ello, pueden disponer de los recursos naturales de su pais siempre y cuando no va-
yan en contra de obligaciones de caracter econdmico internacionales, ahora cabe
hacer la siguiente reflexion, si los ciudadanos pueden disponer de los recursos na-
turales cuando mas podran, ademas de que es su derecho, saber qué pasa con los
recursos de su nacion, es decir, si pueden lo mas que es disponer de los recursos
naturales, pueden lo menos, que es saber o qué pasa con estos.

La anterior reflexion nos lleva a que los ciudadanos estan en todo su derecho
de saber a qué negociaciones y cOmo es que estas se asentaron en un contrato en-
tre su gobierno y una o varias empresas, ya que seran los recursos naturales de su
entorno los que se veran afectados.

El tema de la transparencia en los contratos es naturalmente la siguiente
etapa en el movimiento de transparencia. Las iniciativas que empezaron alrede-
dor del “Resource Curse’ en los anos 90, a encabezar la creacion en 2002 de la
Iniciativa Extractiva, han tenido éxito en abrir la conversacion al publico. Ahora,
tanto los gobiernos como las companias son conscientes de la importancia de la
apertura y la ética empresarial’.

La transparencia de los contratos petroleros es sumamente importante a ni-
vel mundial, son intereses econdmicos muy grandes los que estan detras de este
tipo de negociones y acompanando a €sos intereses la corrupcion esta presente,
es por eso que los ideales de transparencia del decreto deberan prevalecer sobre
las leyes que lo contradigan, ademas de que al ser este un decreto constitucional
y al ser contradictoria la norma, se estara en una inconstitucionalidad de la misma
norma secundaria.

Dejando de lado el decreto constitucional, ahora pasamos a las clausulas
que deberan contar los contratos de hidrocarburos, las cuales estan establecidas
en la Ley de Hidrocarburos en su Articulo 19, las cuales son las siguientes.

I.  La definicion del Area Contractual:

II.  Los planes de Exploracion y de desarrollo para la Extraccion, incluyendo
el plazo para su presentacion;

[ll.  El programa minimo de trabajo y de inversion, en su caso;

3 |dem.



VI.
VII.

VIIL.

XI.

XII.

XIII.

XIV.

XV.

Estas anteriores fracciones establecen que, de manera obligatoria, deben
estipularse en los contratos de hidrocarburos las clausulas citadas en el Articulo
en mencion. Cabe decir que en la fraccion VlI, se establece nuevamente que los
contratos deberan contener un sistema de auditoria externa, coincidiendo con lo
establecido en el decreto constitucional de fecha 18 de diciembre del 2013, en su
transitorio noveno, y contradiciendo la facultad que tiene la SHCP respecto la opcién
de solicitar los servicios de auditores externos o de no hacerlo, facultad establecida

Las obligaciones del Contratista, incluyendo los términos econémicos
y fiscales;

La vigencia, asi como las condiciones para su prorroga;

La adquisicion de garantias y seguros;

La existencia de un sistema de auditorias externas para supervisar la
efectiva, recuperacion, en su caso, los costos incurridos y demas con-
tabilidad involucrada en la operacion del contrato;

Las causales de terminacion del contrato, incluyendo la terminacion
anticipada y la recision administrativa;

Las obligaciones de transparencia que posibiliten el acceso a la infor
macion derivada de los contratos, incluyendo la divulgaciéon de las con-
traprestaciones, contribuciones y pagos que se prevean en el propio
contrato;

El porcentaje minimo de contenido nacional;

Las condiciones y los mecanismos para la reduccion o devolucion del
area contractual,

La solucién de controversias, incluyendo los medios alternativos de
solucién de conflictos;

Las penas aplicables en caso de incumplimiento de las obligaciones
contractuales;

La responsabilidad del contratista y el operador conforme a las me-
jores practicas internacionales. En caso de accidente, no se limitara
la responsabilidad del contratista u operador si se comprueba dolo o
culpa por parte de éstos; y

La observancia de mejores practicas internacionales para la operacion
en el area contractual.

en el Articulo 30 de la Ley de Hidrocarburos.
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Otra cldusula que se debe establecer de manera muy importante es que los
hidrocarburos en el subsuelo son propiedad de la Nacion; en la Ley de Hidrocarburos
en su Articulo 11 se prevé: “... Los Contratos para la Exploracion y Extraccion esta-
bleceran invariablemente que los Hidrocarburos en el Subsuelo son propiedad de
la Nacion'

Tan importante es esto que, ademas de prevenirse en una ley secundaria,
la misma Constitucion lo previene en su Articulo 27: “... los hidrocarburos en el
subsuelo son propiedad de la Nacién y asi debera afirmarse en las asignaciones o
contratos”

Este precepto constitucional determina la propiedad originaria de la Nacion,
por la cual debe entenderse al Estado mexicano como el sujeto titular de la propie-
dad originaria del territorio nacional.

En consecuencia, la propiedad originaria es el espacio fisico en que ejerce el
dominio el Estado mexicano quien, como persona juridica, actia y somete a sus
decisiones todo lo que se encuentre dentro de aquel, en virtud de que el territorio
es parte del Estado mismo, le es inherente y como tal, en él se desenvuelve su
potestad soberana y su poblacion, que son elementos del Estado™.

Asi como nuestra Constitucion prevé el derecho a la propiedad, lo mismo
se hizo en la Carta de Derechos y Deberes Econdémicos de los Estados, la cual
contempla el derecho a la propiedad de los Estados, en los Articulos que se men-
cionan a continuacion:

Articulo 1o.- Todo Estado tiene el derecho soberano e inalienable de elegir su

sistema econdmico, asi como su sistema politico, social y cultural, de acuer-

do con la voluntad de su pueblo...;

Articulo 20.- Todo Estado tiene y ejerce libremente soberania plena y perma-

nente, incluso posesion, uso y disposicion, sobre toda su riqueza, recursos

naturales y actividades econémicas.

Que al Estado se le reconozca el derecho a la propiedad sobre sus recursos
naturales es algo sumamente importante, ya que €s a través de este que se respeta
su soberania nacional y la potestad que puede desempenar sobre todo su territorio.

Como ya vimos, en el Articulo 27 constitucional se establece que, en materia
de hidrocarburos y energia eléctrica (pese a ser inalienables e imprescriptibles) es

' Olivos Campos, José René, Los derechos humanos y sus garantias, 2°. ed., México,
Porruaa, 2011, p. 132.



posible concesionar y contratar con particulares formas de exploraciéon y explota-
cion, siempre que en las asignaciones y contratos se mencione que dichos bienes
pertenecen a la Nacion, mientras estan en el subsuelo, sin decir nada respecto al
momento en que se extraen y se vuelven mercancias, por tanto, pertenecen a los
particulares’.

Como podemos observar, el marco regulatorio del sector energético prevé
diversas clausulas que deben establecerse de manera obligatoria en los contratos
petroleros, esa caracteristica es propia de un contrato administrativo, esto es el
llamado criterio formal, que consiste que los contratos administrativos cumplen
requisitos especiales de las normas, en este caso, la insercion obligatoria de di-
versas clausulas. Sin embargo, tanto el Dr. Fernandez Ruiz'®, como Luis Humberto
Delgadillo’, concuerdan que este criterio no distingue a un contrato administrativo
de otros, ya que esos mismos procedimientos especiales pueden ser maneja-
dos en el procedimiento para llevar a cabo la celebracion de un contrato privado.
Ademas de que no todos los contratos se realizan bajo estos procedimientos, ya
qgue pueden ser de manera directa y, con esto, el criterio queda superado, sin em-
bargo, si es propio de los contratos administrativos contar con clausulas obligato-
rias como las exorbitantes o las de reajuste de precio, las cuales son obligatorias
para los contratos petroleros.

IV. ORGANO JURISDICCIONAL COMPETENTE QUE RESOLVERA
LAS CONTROVERSIAS SUSCITADAS EN LOS CONTRATOS

Si una cosa es cierta con relacién a los contratos petroleros es que, en algun mo-
mento, las dos partes contratantes entraran en desacuerdo. Este puede derivarse
de si las partes hicieron lo que dijeron que harian, del modo en que prometieron
hacerlo y en el lapso que acordaron’@.

Un contrato petrolero siempre tendré una seccién que establezca las nor
mas que se aplicardn o que regiran al mismo contrato y como deberan resolverse
las controversias.

' Witker Velasquez, Jorge Alberto, Introduccion al Derecho Econémico, 10°. ed., México,
Hess, 2014, p. 92.

'® Ferndndez Ruiz, Jorge, op. cit., nota 94, p. 147

7 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, y Lucero Espinosa, Manuel, Compendio de Dere-
cho Administrativo, 4°. ed., México, Porrta, 2000, p. 312.

'8 OpenQil ug, Contratos Petroleros. Como leerlos y entenderlos, op. cit., p. 163.
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Estas normas pueden encontrarse en la seccion de “Resolucion de disputas

“Arbitraje” o cualquier otra similar.
Existen diversos mecanismos para resolver las disputas contractuales, incluyendo:

Las partes consiguen acuerdos sobre la resolucion por si mismos;

Se hace uso de un proceso de mediacion formal;

"

I

Se pide la intervencion de un experto para que determine el asunto en

disputa; o
Existe una adjudicacion legal de la disputa o el arbitraje.

Algunas veces un contrato puede incluir todos los procesos anteriores, orde-
nados jerarquicamente, comenzando por la obligacion de las partes para tratar de
alcanzar un acuerdo por ellas mismas y terminando con la presentacion del proceso
legal de adjudicacién correspondiente’. Ejemplo:

EXTRACTO DEL ARTICULO 37 DEL MODELO DE CONTRATO DE
SERVICIOS TECNICOS DE IRAK:
«Las partes deberan comprometerse a resolver amigablemente cualquier
disputa (la “disputa”) que surja de o0 en conexion con o en relacion con
este contrato, o con cualquier clausula o acuerdo derivado del mismon».

«Cuando dicho arreglo no sea alcanzado en un plazo de treinta (30) dias
desde la fecha en que una de las partes en disputa notifica a la otra, el
asunto puede, cuando resulta pertinente, ser remitido por las partes a su
directivo superior para su resoluciéon».

«Cuando dicho arreglo no sea alcanzado dentro de un plazo de treinta
(30) dias desde la remision al directivo superior, cualquier de las partes
en disputa puede remitir el asunto a un experto independiente pertinente
o remitirlo a arbitraje como se estipula a continuacion, después de que
hayan pasado sesenta (60) dias de haber dado aviso a la otra parte».

«Si surgiera cualquier disputa entre las partes con respecto a asuntos
técnicos, dicha disputa puede, a eleccion de cada parte, ser remitida para
determinacion a un experto independiente (“experto”)».

«Jodas las disputas surgidas de o en conexidon con este contrato, distintas
a aquellas que hayan sido finalmente arregladas al remitirlas al directivo
superior o0 a un experto, deberan ser finalmente dirimidas, bajo las normas

9 Ibidem, p. 166.



de arbitraje de la Camara Internacional de Comercio, por tres arbitros ele-
gidos de acuerdo a las normas mencionadas».

Asi como se muestra en este ejemplo, las partes intentaran en la mayoria de
los casos, resolver las disputas primero por ellos mismos, pero de ser esto impo-
sible, se debera recurrir al resto de mecanismos de resoluciéon de disputas.

Cabe mencionar que en materia petrolera el arbitraje es el proceso mas usa-
do para resolver desacuerdos que no han podido ser resueltos.

En México, el legislador llevo la idea del arbitraje a consagrarla en el Articulo
21 de la Ley de Hidrocarburos, el cual dice:

Tratdandose de controversias referidas a los contratos de exploracién y extrac-

cion... se podran prever mecanismos alternativos para su solucion, incluyendo

acuerdos arbitrales en términos de los dispuesto en el Titulo Cuarto del Libro

Quinto del Coédigo de Comercio y los tratados internacionales en materia de

arbitraje y solucién de controversias de los que México sea parte.

La Comision Nacional de Hidrocarburos y los Contratistas no se someteran,
en ningun caso, a leyes extranjeras. El procedimiento arbitral indefectiblemente se
ajustara a lo siguiente:

I. Las leyes aplicables seran las leyes federales mexicanas;
Il. Se realizara en idioma espanol; y

Ill. El laudo sera dictado en estricto derecho y sera obligatorio y firme
para ambas partes.

Para el caso concreto solo enunciaremos el fundamento legal, por el cual
diversos 6rganos jurisdiccionales serian competentes para conocer las controver
sias contractuales petroleras, tomando en cuenta que el Articulo 95 de la Ley de
Hidrocarburos establece que la materia petrolera es de jurisdiccion federal:

e Arbitraje comercial. Serfa un juzgado mercantil federal del Poder Judicial
de la Federaciéon con fundamento en el Articulo 21 de la Ley de Hidrocar
buros y el Articulo 1426 del Cédigo de Comercio.

e Jurisdiccion civil. Con fundamento en la Ley Organica del Poder Judicial
de la Federacion, Articulo 53, que dice que los jueces de distrito civiles
federales conoceran de los juicios que afecten bienes de propiedad na-
cional, siendo el petrdleo un bien nacional.

17
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e Jurisdiccion mercantil. Su fundamento seria la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacion, en su Articulo 53 Bis, su fraccion VI que es-
tablece que los jueces de distrito mercantiles federales conoceran del
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales comerciales y el Articulo
104, fraccién V constitucional.

e Jurisdiccion administrativa. Los juzgados de distrito en materia adminis-
trativa tendrian como fundamento el Articulo 52 de la Ley del Poder Ju-
dicial de la Federacion, sin embargo, no son competentes expresamente
para conocer de controversias contractuales como si lo es el TRIA, el cual
con fundamento en el Articulo 30., en especial la fraccion VIl de su Ley
Organica, si es competente para controversias contractuales administra-
tivas, empero, en este ultimo caso, se requeriria de una interpretacion o
reforma a la norma en consideracion a lo contenido en el Articulo 23 de
la Ley de Hidrocarburos.

Como ya se menciond en repetidas ocasiones, el contrato de exploracion y
extraccion de hidrocarburos es de naturaleza administrativa, por ello debe ser un
organo jurisdiccional administrativo el que tenga competencia para dirimir las con-
troversias que se susciten en estos contratos, para lo cual la institucién ideal es el
TRIA, en virtud que su Ley Orgénica ya le da competencia sobre otros contratos ad-
ministrativos y/o publicos, empero el Articulo 23 de la Ley de Hidrocarburos limita
de cierta manera la competencia que pudiera tener este Tribunal.

V. CONCLUSIONES

Primera. La reforma energética es, sin dudas, una de las mas importantes,
controvertidas, con opiniones a favor y en contra, con muchos fines politicos, con
trasfondos de corrupcién, de renovacion tecnoldgica, con un impacto econdémico
de dimensiones desproporcionales.

Segunda. La reforma energética abre un mundo totalmente nuevo a la in-
dustria petrolera de nuestro pais, se cambié el marco legal energético para dar
un gran paso y hasta podriamos decir que el mundo petrolero en México era uno
antes de la reforma y es otro después, sin duda alguna este acontecimiento marcé
la historia.

Tercera. Concluimos que los contratos de hidrocarburos son contratos ad-
ministrativos y por lo tanto son los principios de esta materia los que se deben



guiar las partes del mismo. Queddé claramente demostrado que los contratos de
hidrocarburos cuentan con una serie de caracteristicas que en su esencia los ha-
cen administrativos.

Cuarta. Debemos hacer mucho hincapié en que la legislacion de este sec-
tor es sumamente ambigua, poco clara, contradictoria, escueta, respecto a la re-
gulacion de los contratos a celebrar, es casi inexistente la regulacién salvo unos
Articulos, a pesar de ser el pilar de la reforma energética, los legisladores no le
dieron la verdadera importancia que merecian como la principal fuente de obliga-
ciones en el sector energético.

Quinta. Otro problema que se debe mencionar es que no existe un érga-
no jurisdiccional que sea competente para conocer de las controversias de esta
clase de contratos, como se dijo, el mas iddéneo es el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa el cual no esta facultado para conocer de esta materia, por lo que
resulta preocupante quién sera al 6érgano que designaran para atender estos con-
flictos tan importantes.
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