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EL DEBATE JURIDICO EN TORNO A LA REFORMA PETROLERA

Durante 2008 se realizaron prolongados debates en distintos foros del pais en sedes legislativas,
académicas y dentro del movimiento social que encabeza Andrés Manuel Lopez Obrador. En
estas paginas, tomando en cuenta lo que se expreso en los debates, rescatamos algunos de los
asuntos que nos parecieron relevantes, principalmente en el ambito juridico, aunque no solo, pues
todo debate juridico debe enmarcarse en un contexto politico, econémico y social. Asi, en la pri-
mera parte, hacemos mencion de lo que llamamos el contexto histérico, politico y econémico del
debate juridico y, en el segundo apartado, abundamos sobre catorce temas que tienen conexién
directa o indirecta con los elementos juridicos de esa discusion.

El debate, desde nuestro punto de vista, da cuenta de las posiciones cercanas al gobierno
y también de los argumentos de los opositores, asi como de los intereses en pugna. Considera-
mos, que tanto en las mesas del Senado de la Republica, como en otros foros académicos y poli-
ticos, las razones de mayor peso estuvieron entre aquellos que se opusieron a la liberalizacion y/o
privatizacion del petréleo, hidrocarburos y la petroguimica basica, pues desde los principios
constitucionales, a partir de los diversos sentidos de nuestra ley fundamental, nos parece que el
petréleo es y debe ser nuestro y, que no en vano existié una expropiaciéon y nacionalizacion de
es0s recursos en 1938, ni tampoco en vano han sido ni deben ser las defensas histdricas de Méxi-
co frente a las presiones del gobierno norteamericano y de las grandes compafiias petroleras del
mundo.

Sin embargo, es también cierto que el debate teorico, tanto el juridico como el politico o
el técnico no han concluido. En los préximos meses y afios, estaremos volviendo, una y otra vez
a los temas que aqui exponemos y, también a otros que seran la manifestacion de la aplicacién de
las reformas aprobadas. Lo anterior porque el petréleo no es un asunto secundario de nuestro
derecho ni de nuestra historia y, por lo mismo, durante décadas estara presente en nuestros afanes
tedricos, personales y sociales.

|. EL CONTEXTO HISTORICO, POLITICO Y ECONOMICO
DEL DEBATE JURIDICO

1. El nacionalismo en el debate

La discusion sobre la liberalizacion o privatizacion de PEMEX se dio con la intensidad
que vimos, por muchas razones. Juridicamente, y ya lo expondremos con mas detalle, porque
para algunos sectores de la poblacion y de la clase politica, se tratd de un acto de simulacion, de
un fraude a la Constitucion. Politicamente porque el petréleo constituye en México un elemento
fundamental no s6lo de nuestra economia y desarrollo nacional como lo comentaremos también,
sino porque tiene que ver con la identidad nacional. Asi fue expresado por Lorenzo Meyer cuan-
do en los foros de debate del Senado de la Republica dijo:

“...en materia de petroleo, se fue construyendo una red de relaciones entre nacionalismo
y petréleo que no existe en Petrobras...ni en otras empresas publicas petroleras. En México no es
posible separar nacionalismo de petréleo desde el siglo XX, o incluso si se quiere desde el siglo
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XIX, que es cuando esto empieza. El tema del nacionalismo, el concepto es muy abstracto, muy
inasible...el nacionalismo se refiere a la imaginacion politica colectiva que resulta o que da por
resultado la existencia de una comunidad en una geografia concreta e inherentemente soberana,
es la soberania, imaginar a México como nacion soberana costé mucho, yo no sé cuando final-
mente, el grueso de los mexicanos se imaginaron pertenecer a una comunidad soberana, me sos-
pecho que debe de ser en algin punto del siglo XX y esta relacionado con el petréleo, no nada
mas con el petrdleo, la idea de dar el petrdleo al sector privado viene de Manuel Gonzalez y so-
bre todo de Porfirio Diaz, donde domina una vision liberal del mundo en donde se debe lo que
era un derecho de la nacion y que viene de la legislacion espafiola se le cede a los privados,
cual era la razdn, muy simple, muy parecida a la que se da ahora, el pais lo requiere, hay que in-
vertir mucho, es muy arriesgada la tecnologia, el petroleo es complicadisima, y entonces hay que
facilitar al sector privado, su presencia ahi porque México lo requiere, fue por eso que se modifi-
caron una serie de leyes en el siglo XIX y principios del XX donde se le da la propiedad a los
depdsitos de petroleo al superficiatario, luego por accidente estalla la Revolucion justo cuando se
empieza la gran produccion petrolera, y la Revolucién va par y paso con un deseo de recuperar el
petréleo...desde luego la Constituciéon de 1917, pero la imposibilidad de hacerla efectiva hasta
que llega 1938, y ahi se mezcla la oportunidad internacional, el entorno nacional favorable con la
voluntad politica, voluntad politica, lo subrayo, la voluntad politica de ser soberano. México no
puede ser un pais soberano en el sentido profundo y absoluto del término, no tenemos la fuerza
para eso, pero si se escogid un punto central que fue el petrdleo, y en el petroleo se tomaron las
decisiones escalonadas, hasta llegar a ese momento, realmente cumbre del nacionalismo mexi-
cano que es el 18 de marzo de 1938, pero no se quedo ahi, los retos fueron muchos, también se
decia que no habia tecnologia, que no era posible que una industria tan compleja pudiera ser asi-
milada por el Estado mexicano y llevada adelante por él...”%.

A diferencia de Meyer, otros como Héctor Aguilar Camin, sefialaron que: “La mitologia
nacionalista ha tomado en estos dias la doble forma de un apasionado constitucionalismo y un
rechazo a la privatizacion. No sé cuanta energia se haya ido a impactar, que la reforma petrolera,
cuya iniciativa se discutiria, no tocaria la Constitucion, y cuanto tiempo se habrén tardado en
evitar, a toda costa, en la redaccion de la iniciativa las satanicas palabras: “contratos de riesgo”,
tan violatorias de la Constitucion...La Constitucion no se ha tocado, pero tampoco se ha cumpli-
do, al menos no se ha cumplido en los ultimos 48 afios...Hay que pensar esta reforma libremente,
sin supuestas ataduras constitucionales que en realidad no atan a nadie...Respecto al rechazo de
la privatizacion hay que decir que ayuda poco a la claridad del debate este tema, porque en mi
opinion la iniciativa que se discute no privatiza a PEMEX, privatizar en sentido estricto quiere
decir, creo yo, que la empresa sea vendida a capitales privados, como se vendieron los teléfonos
y los bancos...Si llamamos a esto privatizacién, pues no hay nada que pelear. Hace rato que el
petroleo en México esta privatizado, parcialmente al menos, pues la inversion privada es clave
para el funcionamiento de PEMEX hoy...Bueno, pero ¢Cdémo garantizar que lo que convenga no
termine en la opacidad, la corrupcion y la ineficiencia que caracteriza la fama, y en buena medi-
da, la realidad de PEMEX? Bueno, mi respuesta seria: haciendo transparente a la empresa, con
todos los mecanismos a la mano; un ente regulador auténomo, un consejo de administracion in-

! Meyer, Lorenzo, Intervencion publica, en el Primer foro de los debates sobre los principios que deben regir la
reforma energética, Senado de la Republica, edificio de Xicoténcatl No. 9, 13 de mayo 2008.
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dependiente, una periddica rendicién de cuentas al Congreso, una opinion consultable en internet
de las operaciones de la empresa, y del destino de los excedentes petroleros”?,

Expertos como el Ing. Javier Jiménez Espri, manifestaron que PEMEX “...no es sélo
una empresa productora de “commodities”. Es una institucion que como ninguna otra, ha hecho
viable el desarrollo de México, posible su factibilidad financiera y enfatizado su identidad como
nacion independiente...Es una entidad simbolo que se encuentra enraizada en el alma de los me-
xicanos. PEMEX es desde su nacimiento, la empresa emblematica de la soberania nacional...En
el documento del Banco Mundial titulado: “Creando las bases para el crecimiento equitativo de
México, 2006-2012”, entregado a nuestro gobierno unas semanas antes del envio de las iniciati-
vas al Senado, se dice en lo relativo a energia que: “aunque la condicion de PEMEX como mono-
polio de Estado esta garantizado en la Constitucion, seria necesario encontrar alguna forma de asociarse
con otras compafiias para realizar actividades de exploracion que eviten problemas de seguridad energé-
tica en el futuro y generen incentivos al trabajo eficiente en el sector. Petréleos Mexicanos carece
de recursos técnicos y financieros para realizar actividades de exploracién mas intensas”...El
dogma de “que no tenemos ni el dinero ni la tecnologia y por lo tanto no queda otra que asociar-
nos entregando parte de la riqueza nacional” es un falso dilema que tiene su origen, queda claro,
en las oficinas del Banco Mundial y en las reflexiones de los analistas para establecer el plan
estratégico de los duefios del Banco, que no tienen ciertamente como objetivo el crecimiento
equitativo de México, sino el garantizar la seguridad energética de los mayores consumidores de
petréleo del mundo...Que lamentable que estén tan cerca de las recomendaciones del Banco
Mundial y tan lejos de los Sentimientos de la Nacion...;Queremos ser protagonistas, 0 vamos
pasiva y permanentemente a buscar “alianzas estratégicas” que, nos digan como, donde y cuando,
en lugar de desarrollar conocimientos propios y tomar decisiones autonomas?”’3.

La idea del sentido nacional estuvo presente en el debate de la reforma en materia petrole-
ra porque no se trataba, por parte de los que invocaron los principios nacionales, de mantener o
producir un nacionalismo agresivo, xendfobo o retardatario, sino un nacionalismo vivo y defen-
sivo frente a los intereses econdmicos y energéticos de los Estados Unidos y de las grandes com-
pafiias petroleras del orbe. La reivindicacion nacional del petroleo, de los hidrocarburos, de la
petroquimica y de la industria petrolera en su conjunto, tiene como uno de sus propdsitos, pro-
mover la imaginacion colectiva y el sentido de pertenencia a una comunidad que es soberana o
que pretende serlo. El argumento del nacionalismo busca que México tenga la capacidad soberana
para explotar, usar y aprovechar los recursos del subsuelo por si mismo, que nuestro pais defina, sin
que otros se lo impongan, los niveles de produccion del petroleo y del gas, el ritmo de explota-
cién de esos productos, los sitios en donde hay buscarlos y que explotarlos, la manera de hacerlo,
las determinaciones sobre la refinacion y la transformacion industrial de los productos en petro-
quimicos secundarios, el destino de la ingeniera asociada con ellos, el volumen de las ventas al
exterior, entre otras muchas decisiones fundamentales y estratégicas para los intereses del pais.

Defender los recursos naturales del subsuelo como via para acrecentar el nacionalismo
mexicano: la no dependencia del exterior en los asuntos que nos conciernen, es una forma de
estimular y promover al Estado nacion, categoria que muchos suponen en crisis por la influencia

2 Aguilar Camin, Héctor, Intervencion publica en el Senado de la Republica, Segundo Foro de la Reforma Ener-
gética, edificio de Xicotécantl No. 9, 15 de mayo de 2008.

3 Intervencion publica del Ing. Javier Jiménez Espril en el Segundo Foro de los Debates sobre los principios que
deben regir la reforma energética, Senado de la Republica, Xicoténcatl No. 9, 15 de mayo de 2008.
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del neoliberalismo y la globalizacion. También es una forma de subrayar que la lucha de 1938
fue una lucha popular y social, que el petréleo, los hidrocarburos y la petroquimica basica, mere-
cen gue las generaciones del presente defiendan esos recursos que nos corresponden a todos y no
s6lo a una élite, para dejar algo de ellos a las generaciones por venir. La nacionalizacion de la
industria petrolera en 1938, tal como lo ha subrayado Meyer, llevo a una disminucién de la de-
pendencia®. En nuestra época también queremos limitar y reducir una dependencia agobiante del
exterior y proclamar nuestro caracter soberano como nacién. Lo anterior, desde luego, no signi-
fica mantener una industria petrolera obsoleta, en donde prive la opacidad y la corrupcion. Se
desea una reforma que modernice y racionalice la industria petrolera y la ponga al servicio de la
sociedad, pero bajo pautas y criterios nacionales, no con la guia y orientacién de las grandes em-
presas trasnacionales del petrdleo y de los Estados Unidos, que han puesto y pondran nuestros
recursos a su servicio y no al servicio del desarrollo nacional.

2. El debate sobre la modernizacion de la industria petrolera. En esta discusion, los puntos
en controversia se centraron en: a) si la modernizacion se realizaba por los mexicanos
y por nuestros medios; b) si la modernizacion requeria de la participacién del capital y
del conocimiento del exterior y, c) sobre las caracteristicas del plan de modernizacion

Para el gobierno, la modernizacion de la industria petrolera nacional necesita de la parti-
cipacion extranjera y de su conocimiento cientifico porque hay zonas del territorio nacional en
donde la capacidad instalada de PEMEX es insuficiente para extraer 1os recursos petroliferos —en
aguas profundas-, lo que entrafia realizar cuantiosas inversiones, que el Estado mexicano no dis-
pone para esos propositos, y contar con el conocimiento cientifico y tecnoldgico, que tampoco
tiene, para hacerlo. En el sector opositor, la modernizacion de la industria petrolera, no implica
de manera necesaria e indefectible el empleo de la participacién econémica del exterior, porque
ello, ademas de violentar el caracter estratégico de la industria petrolera, contemplado en el pa-
rrafo cuarto del articulo 28 de la Constitucion, significa la entrega al exterior de una parte fun-
damental de nuestra soberania energética a los Estados Unidos y a las grandes empresas petrole-
ras del orbe. En cuanto a los recursos para nuevas exploraciones y extracciones en aguas
profundas, los opositores manifestaron que no son necesarias, al menos en el corto y mediano
plazo, porque en aguas someras y en territorio nacional, existen yacimientos que deben ser explo-
tados con antelacion y, que los recursos econémicos para modernizar la industria petrolera se
pueden obtener via una reforma fiscal que el Estado mexicano no ha efectuado desde hace déca-
das. Para los opositores, existe una responsabilidad historica en materia de ciencia y tecnologia,
porque los Ultimos gobiernos, tanto priistas como panistas, han desmantelado la ingenieria nacio-
nal. A ésta se le ha desplazado y se ha preferido que empresas extranjeras reciban las utilidades,
el aprendizaje, el desarrollo tecnoldgico y el prestigio; se ha subsidiado el desarrollo cientifico,
tecnoldgico y econdémico de paises que lo tienen todo a costa del nuestro. Como dijo Jiménez
Espriu, “...la autodeterminacion tecnoldgica, y por ende el apoyo al desarrollo de la ciencia y la
tecnologia, son cuestiones de supervivencia nacional y nosotros, en lugar de estimularlo, hemos
ido cancelando, por ignorancia, por soberbia o por intereses discutibles, los escasos logros en
investigacion y desarrollo que un dia fueron y hemos obstaculizado el florecimiento de nuevas

4 Meyer, Lorenzo, México y los Estados Unidos en el conflicto petrolero (1917-1942), México, El Colegio de
México, 1981, p. 474.
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acciones”®. Asi, y para constatar el abandono de la investigacion cientifica en la materia, durante
2007, el Instituto Mexicano del Petréleo ejercid un presupuesto de 900 millones de pesos, la mi-
tad de los cuales eran ingresos propios, cuando en ese afio, PEMEX entreg6 al fisco de 700 mil
millones de pesos, por concepto de impuestos y derechos.

Segun los opositores al gobierno, la modernizacién de la industria petrolera consiste en
cinco lineas estratégicas: 1) Entender a Pemex como motor de la economia nacional; 2) Canalizar
el grueso de los excedentes presupuestales del petréleo hacia PEMEX y que el Estado asuma la
deuda de Pidiregas para liberar a PEMEX de su carga fiscal; 3) Fortalecer las areas estratégicas
de PEMEX; 4) Mantener e incrementar la investigacion y el desarrollo tecnologico en la produc-
cién y uso de la energia con la vinculacion entre PEMEX, el Instituto Mexicano del Petroleo y
otras entidades publicas, para la planeacién, inversion y desarrollo para la transicion a fuentes
renovables de produccidn energética; y, 5) Garantizar el funcionamiento de un Comité Antico-
rrupcion en el Consejo de Administracion de PEMEX®.

Para convertir a PEMEX en motor de la economia nacional, se reclamé que el organismo
debia aprovechar las oportunidades de cada uno de los procesos, desde la exploracion hasta la
comercializacion de los productos. Se manifestd que era cierto que PEMEX tenia problemas ope-
rativos, financieros y de eficiencia que no le han permitido aprovechar las oportunidades que se
generan en el escenario mundial y nacional porque ha habido en México una politica deliberada
de desmantelamiento y descapitalizacion de la industria petrolera nacional que lleva al menos dos
décadas. Se insistio que el reto consiste en revertir la desintegracion de la cadena de valor, misma
que nos obliga a importar el 40% de gasolina, pero también el 9% del disel y el 15% del gas LP,
y el 15% del gas natural, lo que representa una erogacion de mas de 20 mil millones de délares
anuales. Por lo anterior, los petroliferos deben elaborarse en México con inversion y operacion en
PEMEX, porque representan valor agregado, empleo, ingenieria y desarrollo tecnoldgico.
PEMEX vy no los privados, nacionales y extranjeros, es quien debe atender toda la cadena de la
industria petrolera —exploracion, extraccion, refinacion, almacenamiento, transporte y, ventas de
primera mano- porque cuenta con la experiencia, las instalaciones, el conocimiento para hacerlo
y, porque asi, se fortalecera la ingenieria nacional y, PEMEX utilizara las ganancias para su forta-
lecimiento y beneficio del pais, en vez de que éstas se queden en manos privadas. Para lograr lo
expuesto se propuso: a) Reintegrar a PEMEX como una sola entidad y no mantener su actual
division en subsidiarias y filiales con el objetivo de evitar el sistema de precios interorganismos,
maximizar recursos y lograr una planeacion integral; b) Una mayor integracion energética entre
PEMEX, Comision Federal y Luz y Fuerza de Centro para, entre otras cosas, generar energia
eléctrica con el uso de los derivados de crudo pesados y con fuentes de energia renovables, no
con el gas, que es un recurso caro y del que México no dispone en demasia; c) Producir un siste-
ma de precios que debe estar sustentado en el costo de la produccion y la renta petrolera nacional
para reducir los precios de los hidrocarburos y la electricidad en beneficio de la poblacién y, no
como se habia hecho, en donde los precios de los hidrocarburos se han fijado en los Estados Uni-
dos, lo que no ha constituido ningln beneficio para la poblacion.

5 Jiménez Esprit, Javier, Intervencion publica en el Senado de la Republica, Segundo foro de los debates sobre
los principios que deben regir “La reforma energética”, 15 de mayo de 2008.

6 Sheinbaum, Claudia, Intervencion publica en el “Segundo Foro de los debates sobre los principios que deben
regir la reforma energética”, Senado de la Republica, Xicoténcatl nimero 9, 15 de mayo de 2008.
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A fin de canalizar el grueso de los excedentes presupuestales del petroleo hacia PEMEX
y que el Estado asuma la deuda de Pidiregas para liberar a PEMEX de su carga fiscal, se propuso
que la mayor parte de los excedentes derivados de la explotacion del petréleo se destinen a todas
las etapas de la cadena de la industria petrolera y que no se usen para sufragar el gasto corriente
de los tres niveles de gobierno. Lo anterior detonaria el desarrollo de la industria petrolera y otras
importantes areas de la industria nacional. En cuanto a la deuda derivada de los Pidiregas en
PEMEX (aun continta en la Comision Federal de Electricidad), ésta no era solamente cara, tam-
bién era injusta, pues incluia costos que los contratistas agregaban sin justificacion alguna para
asegurar la rentabilidad de sus operaciones. Ademas, gran parte de los recursos, que por exceden-
tes PEMEX ha dado al resto del gobierno federal, han servido para aumentar las reservas del
Banco de México, dinero que no esta en la circulacion ni en las etapas productivas del pais.

En cuanto al fortalecimiento de las areas estratégicas de PEMEX, la critica desde la opo-
sicion al gobierno, fue que la contratacion de empresas trasnacionales para la ingenieria y ejecu-
cién de proyectos, que se viene realizando en PEMEX desde afios con los contratos de servicios
maultiples, ha disminuido las capacidades operativas y tecnolégicas de PEMEX, vulnerando la
verdadera autonomia y la gestion de PEMEX. Para contrarrestar lo anterior, se insistio en esta-
blecer acciones de fortalecimiento de las capacidades sustantivas de la empresa, basadas en el
desarrollo de la ingenieria nacional. De esta manera, se juzgo reprobable que el interés de algu-
nos funcionarios publicos para favorecer a empresas internacionales haya provocado que el go-
bierno mexicano prefiriera y prefiera comprar el gas a precios muy elevados en el extranjero que
resolver los problemas de operacion de PEMEX, para evitar que 700 millones de pies cubicos de
gas naturales se quemen diariamente en la sonda de Campeche, los que equivalen al 30% de lo
que se utilizan actualmente para la generacion eléctrica en el pais. También se consider6 inadmi-
sible el problema de la contaminacion del gas y crudo con nitrégeno, que ha originado el cierre
de 80 pozos, los que en promedio, de acuerdo con los ingenieros de PEMEX, arrojarian una pro-
duccion de 500 mil barriles de petroleo crudo diarios a favor de nuestro pais. Debe intensificarse
la actividad exploratoria en la totalidad del territorio nacional, pues sélo se ha explorado el 20%,
lo que permitiria incrementar el ritmo de reposicion de reservas de bajo costo, e intensificar las
actividades exploratorias en aguas someras en donde PEMEX es lider mundial en tecnologia de
produccion. Finalmente, PEMEX esta obligado a construir el nimero de refinerias y de ductos
necesarios para no importar gasolinas y para disminuir los costos del transporte de gas, gasolina 'y
otros petroliferos.

Respecto a la investigacién en la materia, se pidio por parte de la oposicion al gobierno,
que el Instituto Mexicano del Petréleo volviera a jugar el papel que desempefi6 anteriormente. Se
reclamo6 el establecimiento de programas permanentes de investigacion y desarrollo con la
UNAM, el Instituto Politécnico Nacional, el Instituto de Investigaciones Eléctricas y con otras
instituciones publicas. Se adujo que el pais debia consolidar su sector petrolero, pero también
debia ir desarrollando fuentes alternas de energia que disminuyan la dependencia del consumo de
los hidrocarburos, minimicen los impactos ambientales y promuevan un uso eficiente y racional
de los recursos.

La oposicion al gobierno exigié un Comité Anticorrupcién en PEMEX para enfrentar uno
de sus principales problemas, el relacionado con la corrupcion (se mencionaron, entre otros, el
PEMEXGATE, los contratos de Juan Camilo Murifio, los contratos con Repsol y con los herma-
nos Bribiesca). Se propuso que el Comité Anticorrupcion se integrara con ciudadanos mexicanos
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que contaran con antecedentes profesionales y éticos suficientes y con independencia de criterio
de PEMEX vy del ejecutivo. EI nombramiento de los miembros del Comité deberia recaer en el
Congreso y formalizarse a través de un riguroso proceso de seleccion.

3. El debate sobre la reforma fiscal previa y sobre la utilizacion del petroleo
para el desarrollo nacional

Una buena parte del debate consistio en sefialar la importancia que presupuestal y fiscal-
mente tiene PEMEX para el pais. Aproximadamente el 40% del presupuesto federal tiene su ori-
gen en los beneficios que se originan en la industria petrolera. PEMEX no se ha modernizado
porque los excedentes y beneficios de esa industria no se destinan, aunque sea en parte, a actuali-
zar las instalaciones, explorar y perforar pozos, construir refinerias, ductos, capacitar a los técni-
cos 0, invertir en investigacion cientifica o tecnoldgica. La Secretaria de Hacienda y Crédito Pu-
blico toma los beneficios de PEMEX para sufragar el gasto publico. Lo anterior significa que, si
los niveles de imposicidn y recaudacion fiscal fuesen més altos, probablemente no seria necesaria
una reforma para privatizar la industria petrolera del pais. Lo que ha estado pendiente en México
es una gran reforma fiscal que grave a los grandes y mas importantes beneficiarios del sistema
economico y politico.

Desde los afios sesentas del siglo pasado algunos sectores, alin gubernamentales, han in-
sistido en realizar una profunda reforma fiscal, que hasta ahora se postergado. Esa actitud de los
gobiernos muestra una de las mas importantes debilidades estructurales del Estado. Se ha usado
al petroleo para suplir algo que deberia haber sido enfrentado por los tres niveles de gobierno
desde hace mucho tiempo. ;Por qué los gobiernos federales, locales y municipales no han busca-
do fiscalmente sus propias fuentes de financiamiento pablico? ;A qué le tienen miedo? La res-
puesta parece ser obvia, los gobiernos han tenido temor a los grandes intereses econdémicos del
pais y a las reacciones sociales que lastimarian sus fuentes de legitimidad politica. Por eso, nues-
tro pais desde hace cuarenta afios no ha aumentado el porcentaje de imposicion y recaudacion
fiscal. México es en el mundo y en Latinoamérica uno de los paises con menor imposicion y re-
caudacion fiscal, pues s6lo el 11% de los ingresos federales es de origen fiscal. Es por ello que
PEMEX tiene enormes utilidades antes de impuestos y pérdidas cuantiosas una vez que los cu-
bre. En los Gltimos 10 afios PEMEX transfirié cada afio el 8% del Producto Interno Bruto, lo que
representa el doble de la recaudacion del Impuesto sobre la Renta de todas las empresas y todas
las personas de este pais. De esta manera, el empobrecimiento de PEMEX es atribuible a las
transferencias desproporcionadas de ingresos a las finanzas publicas.

La reforma petrolera que propuso el gobierno y fue respaldada en términos generales por
los principales partidos politicos del pais, se inscribe en esa légica. Antes que realizar la reforma
fiscal y hacendaria que nuestro pais necesita para garantizar los derechos fundamentales de caréc-
ter econdmico, social y cultural de cada uno de los miembros de la poblacion y de satisfacer los
servicios publicos, se prefiere entregar la industria estratégica més importante del pais a los in-
versionistas privados extranjeros.

Otra razon que explica el interés del gobierno federal por la reforma petrolera que libera-
liza al capital privado parte de la industria petrolera, tiene relacion con un asunto que la subyace:
la presion creciente para sobreexplotar los yacimientos petroliferos y vender la mayor cantidad
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posible de crudo al extranjero, principalmente a los Estados Unidos. El pais del norte consume
mas de 20 millones de barriles del petréleo al dia, de los cuales sélo produce alrededor de 7 de
ellos y el resto los importa. Arabia Saudita, Canada, México y Venezuela, aportan mas del 54%
de los hidrocarburos a los Estados Unidos. Ello explica por qué México no puede parar su pro-
duccidn, guardar el crudo para las generaciones del futuro o, transformarlo en petroquimicos se-
cundarios que generarian muchos mas beneficios para nuestro pais que los que se obtienen por la
venta del crudo. El petrdleo mexicano es necesario para el desarrollo de la economia norteameri-
cana. Si México cerrard esta llave, seguramente viviriamos presiones de gran magnitud por parte
de nuestro vecino, incluidas las militares.

En la historia del petréleo ha habido momentos de expoliacién ain mayores. México lle-
go6 en 1922 a exportar el 99% de la produccion de su crudo y a dejar para el mercado interno sélo
el 1%. Después de la expropiacién petrolera de 1938 esa circunstancia paulatinamente fue dismi-
nuyendo. Sin embargo, a partir del sexenio de Luis Echeverria y con el cambio del modelo eco-
noémico en 1982, México se fue transformando en un importante exportador de crudo. Los yaci-
mientos se agotan por la sobreexplotacion derivada de las exigencias de la economia
norteamericana’.

México debiera usar sus recursos naturales para si, planear estratégicamente el futuro con
apoyo en ellos, dejar parte de esos recursos para las generaciones futuras porque éstos tendran
aplicaciones industriales y econdmicas no vinculadas a su uso como combustibles, sino a otras
funciones, en la medicina y en la industria de la petroquimica secundaria. México no tendria por
qué ser un pais exportador de petroleo, lo es, porque no ha realizado la reforma fiscal que ha con-
tinuamente postergado y porque tiene de vecino a una potencia insaciable que requiere de fuentes
energéticas cada vez mayores para mantenerse en la posicion de dominio mundial que hasta aho-
ra ha tenido. Estas circunstancias hacen que el petréleo mexicano no haya jugado su papel como
efectiva palanca del desarrollo econémico nacional.

Il. EL DEBATE JURIDICO

1. El debate sobre la Constitucion

A partir de la promulgacién de la Constitucién de 1917 se inicia un proceso, ain no ce-
rrado, para expedir las normas juridicas y dictar las politicas publicas necesarias para hacer ple-
namente aplicables los principios constitucionales relacionados con el petrdleo y los hidrocarbu-
ros. Desde los inicios del siglo XX y aun desde antes, los intereses privados se han opuesto a que
los principios constitucionales en materia de petréleo sean una realidad®, han buscado resquicios
en el orden juridico para imponer sus puntos de vista en contra de los intereses de la nacién. Esto
ha ocurrido desde la deficiente Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional de 1925 hasta
nuestros dias. Hoy la lucha por la defensa del petrdleo pasa en primer término por la defensa de

7 Meyer, Lorenzo, México y los Estados Unidos en el conflicto petrolero (1917-1942), México, El Colegio de
México, 1972. Meyer, Lorenzo y Morales, Isidro, Petréleo y nacion (1900-1987). La politica petrolera en México,
Fondo de Cultura Econémica, 1990.

8 patifio Camarena, Javier, La hazafia juridica petrolera (1914-1938), México, editorial Porria, 1990.
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la Constitucion, porque al tratarse de recursos propiedad de la nacién, es decir, de todos los me-
xicanos, estamos hablando de una decision politica fundamental que representa la soberania
energética de México, que no puede ser reducida, limitada o condicionada ni por mayorias legis-
lativas ni ain por el poder revisor de la norma fundamental.

Los articulos 25, 27 y 28 de la Constitucion en materia de petréleo e hidrocarburos con-
tienen fundamentalmente cuatro principios: 1) El que sefiala la propiedad originaria de la nacion
sobre las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio nacional, la que tiene el
derecho de transmitir su dominio a los particulares para que éstos constituyan la propiedad priva-
da; 2) El del dominio directo, inalienable e imprescriptible de la nacién sobre todos los recursos
naturales del subsuelo, incluyendo los hidrocarburos; 3) El de la explotacién directa de los hidro-
carburos por parte de la nacion, en consecuencia la prohibicion expresa de otorgar a particulares
concesiones o contratos en la materia, segin lo disponga la ley reglamentaria®; y 4) El que expre-
sa que los hidrocarburos y la petroquimica basica constituyen un area estratégica de la economia
nacional y que el sector pablico las tendra a su cargo de manera exclusiva (reformas a los articu-
los 25 y 28 constitucionales).

Los dos primeros principios provienen de los parrafos primero, cuarto y sexto del articulo
27 del Constituyente de Querétaro. El tercero fundamentalmente fue consecuencia de la expro-
piacion petrolera decretada por Lazaro Cérdenas, quien en el Informe Presidencial rendido a la
nacion el primero de septiembre de 1938, expresd: “Y para evitar en lo posible que México se
pueda ver en el futuro con problemas provocados por intereses particulares extrafios a las necesi-
dades interiores del pais, se pondra a la consideracion de vuestra soberania que no vuelvan a dar-
se concesiones del subsuelo en lo que se refiere al petroleo y que sea el Estado el que tenga el
control absoluto de la explotacion petrolifera”. El objetivo de la propuesta contenida en ese
Informe Presidencial era la nacionalizacién integral del petréleo y de los hidrocarburos.

Para cumplir el ofrecimiento hecho en el Informe Presidencial de 1938, el presidente Car-
denas envio el 22 de diciembre de 1938 al Congreso de la Union la iniciativa de adicion al articu-
lo 27 de la Constitucion. La propuesta incorporaba una adicion al parrafo sexto al articulo 27
constitucional, que quedd en los siguientes términos: “Tratandose del petrdleo y de los carburos
de hidrogeno solidos, liquidos 0 gaseosos, no se expediran concesiones y la ley reglamentaria
respectiva determinara la forma en que la nacién llevara a cabo las explotaciones de esos produc-
tos”. El Congreso de la Union, en su periodo ordinario de sesiones del afio 1939 aprobd la inicia-
tiva, la sometio a las legislaturas de los Estados para su ratificacion y, por decreto del 27 de di-
ciembre del afio 1939 determiné su aprobacién definitiva. Dicha modificacion constitucional se
publico en el Diario Oficial de la Federacion el dia 9 de noviembre de 1940 junto con la Ley Re-
glamentaria del articulo 27 en materia de petroleo™®.

La exposicion de motivos de la reforma del presidente Cardenas al articulo 27 de la Cons-
titucion no deja lugar a duda. La finalidad era una nacionalizacion absoluta y no mutilada de los

% Ver la polémica entre Rogelio Lopez Velarde Estrada y Raul Jiménez Véazquez en torno a los principios consti-
tucionales en materia de hidrocarburos en La Reforma Energética: Aportaciones para el debate, edicidn 1l: enero-
febrero 2008, Organo de Divulgacion de la Fundacién Colosio, A.C., 2008, pp. 227-263.

10 La Ley reglamentaria abrog6 la expedida el 26 de diciembre de 1925, la que habia organizado un sistema de
explotacion petrolera basado en concesiones temporales otorgadas a los particulares, los que eran llamados a realizar
las operaciones de exploracion, captacién, refinacién, transporte, almacenamiento y distribucién de los hidrocar-
buros.
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hidrocarburos, basada en el control de todas y cada una de las fases de la industria petrolera, pues
como dice Narciso Bassols, aunque el Estado tuviera el control de la refinacion, si los intereses
privados son los que poseen y manejan los oleoductos y deméas medios de transporte del petréleo,
la gasolina y el gas natural; y, si también son intereses privados los que manejan la red de esta-
ciones de distribucion y venta al menudeo, el Estado se hallaria en una condicion subordinada
frente a los capitalistas duefios de equipos de transporte, distribucién y venta. Bassols advierte -
en critica a la ley reglamentaria del articulo 27 de 2 de mayo de 1941 expedida por Avila Cama-
cho- respecto a los particulares que explotaban el petréleo ajustdndose a contratos, que si se
“...sostiene que la Nacidn sigue siendo la que lleva a cabo las explotaciones, pero representada
por contratistas, es tan risible como afirmar que en el régimen de las explotaciones por medio
de concesién, era también la nacion la que realizaba las explotaciones...pero representada por los
concesionarios”!!. En este sentido, para la reforma a la Constitucion promovida por el Gral. Car-
denas al articulo 27 de la ley fundamental, no debia haber explotaciones de particulares para sus-
traer del afan de lucro privado todas las fases de la industria petrolera, las que habian sido defini-
das ya por la ley reglamentaria del articulo 27 constitucional en el ramo del petréleo de 1925, que
en su articulo tercero precisaba las actividades que integran esa industria: “el descubrimiento, la
captacion, la conduccion por oleoducto y la refinacion del petrdleo”*2.

Se ha insistido por parte de algunos dirigentes del PAN, que el General Cérdenas no se
opuso a que la iniciativa privada participara en la explotacion de los hidrocarburos, lo que es
cierto, dado que la exposicion de motivos de la Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional
en el ramo del petrdleo, se mencionaba que “...la Constitucion sélo ha prohibido la explotacion
mediante concesiones del petréleo pero no la posibilidad de la construccion de oleoductos, refi-
nerias y sistemas de distribucion de gas...”. Sin embargo, en la iniciativa de reforma constitucio-
nal de 1940 al parrafo sexto del articulo 27 de la ley fundamental, el General Cardenas mencio-
né: “...no se ve motivo para permitir que continden forméndose y vigorizdndose intereses
privados que es de presumirse que llegaran a ser, si no antagonicos, al menos distintos de los
intereses generales cuya tutela procurara el gobierno con todo empefio y energia...Incorporando
al Texto Constitucional el principio de la explotacion directa del petréleo que a la nacion corres-
ponde...”. Respecto a la ley reglamentaria del articulo 27 constitucional de 1940 deben hacerse
las siguientes e importantes matizaciones: 1) Los articulos séptimo, octavo y noveno de la Ley
Reglamentaria del articulo 27 constitucional de 1940 sefialaban que el sector privado podia llevar
a cabo por cuenta del gobierno federal, los trabajos de exploracion y explotacion, ya sea mediante
compensaciones en efectivo o equivalentes a un porcentaje de los productos que se obtuvieran,
sin que se adquiriera un derecho directo a la explotacion del petrdleo; 2) los contratistas debian
ser personas fisicas mexicanas o sociedades constituidas integramente por nacionales y en una
forma en que fuera posible en todo instante la comprobacion de esta circunstancia, ademas de
que era preciso demostrar la capacidad técnica y financiera del contratista y, la extensién maxima
de terreno susceptible de ser contratada a una misma persona; y, 3) no podian celebrarse los con-
tratos con sociedades anonimas que emitieran acciones al portador. Lo anterior juridicamente
significa, que los contratos estaban reservados a los mexicanos —personas fisicas- y a través de

11 Bassols, Narciso, “Pasos de Cangrejo en la cuestion Petrolera”, en La Reforma Energética: Aportaciones para
el debate, México, Forma, Edicion 11, enero-febrero 2008, érgano de Divulgacién de la Fundacion Colosio, A.C.,

2008, p. 291.
12 Lpez Portillo y Weber, José, El Petréleo de México, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1975, pp. 182-
187.
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sociedades mercantiles mexicanas no muy grandes, en tanto que se prohibia que participaran em-
presas con acciones al portador y, ademas, los contratistas actuaban no por cuenta propia sino por
cuenta del gobierno federal que era el que tenia el derecho directo a la explotacion del petroleo.
La explicacion politica de la permision de los contratos es evidente a la luz de las presiones de
los Estados Unidos'® y debido a las carencias técnicas y econdmicas de la naciente industria pe-
trolera nacionalizada. Por otra parte, conviene decir que durante el gobierno de Céardenas jamas
se celebraron contratos con particulares nacionales para la explotacion del petroleo.

Gobiernos posteriores al de Cardenas, como el de Avila Camacho, permitieron que parti-
culares extranjeros mediante contratos participaran en la explotacion de los hidrocarburos!*. La
Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional de 1941 promulgada en el gobierno de Avila
Camacho dio lugar a los “contratos de riesgo” —se firmaron cinco entre 1949 y 1951-, a través de
los que se pactaba una remuneracién a los contratistas consistente en: 1) el reembolso total de la
inversion realizada por el contratista y sin plazo de vencimiento, 2) mas el valor del 50% de los
hidrocarburos producidos por los pozos perforados, 3) mas una compensacion entre el 15% vy el
18.25% del valor de la produccién por un periodo de 25 afios. El objetivo era claro y consistia en
que los particulares compartieran las reservas, los resultados de la produccion vy, la renta petrole-
ra. No fue sino hasta el gobierno de Gustavo Diaz Ordaz que se logrd terminar con las conse-
cuencias de dichos contratos®.

En el mes de enero de 1960 se promovié una segunda reforma al parrafo sexto del articu-
lo 27 Constitucional, a efecto de disponer que en materia de petroleo no se otorgaran contratos ni
subsistiran los que se hayan otorgado. Tal reforma elevaba a rango constitucional la Ley Regla-
mentaria del articulo 27 constitucional de 1958 que habia determinado que s6lo la nacién podia
llevar a cabo las distintas explotaciones de los hidrocarburos que constituyeran la industria petro-
lera. El proposito de la reforma fue prohibir los contratos de riesgo y el de perfeccionar el princi-
pio juridico consistente en que so6lo a la nacion le correspondia la explotacion de los hidrocarbu-
ros en las distintas fases de la industria petrolera.

Durante 1983 se determind constitucionalmente que los hidrocarburos y la petroquimica
basica constituyen un area estratégica de la economia y que el sector publico las tendra a su cargo
en exclusiva (reformas a los articulos 25 y 28 constitucionales). A la luz de la reforma de 1983 a
la Constitucion, resulta fundamental entender la diferencia entre &rea estratégica y prioritaria. Un
area estratégica, segun el parrafo cuarto del articulo 28 de la Constitucidon, comporta que el Esta-
do tiene sobre ella exclusividad en su funcionamiento, operacion y explotacion; en cambio, un
area prioritaria faculta al Estado para otorgar concesiones 0 permisos sobre su funcionamiento,
operacion y explotacién. Textualmente el parrafo cuarto del articulo 28 sefiala: “No constituiran

13 Las empresas afectadas con la nacionalizacion exigieron a la Casa Blanca y al embajador estadounidense Jo-
sephus Daniels, que de inmediato se llevara a cabo una invasién armada en nuestro pais. A juicio de algunos histo-
riadores, también promovieron la rebelion del entonces Gobernador de San Luis Potosi, Saturnino Cedillo. Aleman,
Miguel, La verdad del petréleo en México, México, Gijalbo, 1977, pp. 205-291.

14 os articulos 6 fraccion 111y 10 fraccion 111 de esa ley, establecieron: “La nacidn llevara a cabo la explotacion
del petréleo mediante contratos con particulares o sociedades de economia mixta, en las que el gobierno federal
representara la mayoria del capital social, y de las cuales podran formar parte socios extranjeros”.

15 Antonio J. BermUdez explica e intenta justificar asi los contratos de riesgo: “Dichos contratos cumplieron la
funcién de canalizar, sujetandose a la ley mexicana, aquellas presiones e influencias tendientes a lograr un cambio en
la legislacion y en la politica mexicana; y, a la postre, sirvieron para desvanecerlas”. BERMUDEZ, Antonio J., Doce
afios al servicio de la industria petrolera mexicana, citado por ALEMAN, Miguel, obra citada, p. 696.
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monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera exclusiva en las siguientes areas estra-
tégicas: correos, telégrafos y radiotelegrafia; petrdleo y los demas hidrocarburos, petroquimica
basica; minerales radioactivos y generacion de energia nuclear; electricidad y las actividades que
expresamente sefialen las leyes que expida el Congreso de la Unidn. La comunicacion via satélite
y los ferrocarriles son areas prioritarias para el desarrollo nacional en los términos del articulo 25
de esta Constitucion; el Estado al ejercer en ellas su rectoria, protegera la seguridad y la sobera-
nia de la Nacion, y al otorgar concesiones 0 permisos mantendra o establecera el dominio de las
respectivas vias de comunicacion de acuerdo con las leyes de la materia”. Lo anterior quiere decir
que sobre un area estratégica no caben las concesiones ni los permisos, que las actividades que
constituyen las areas estratégicas no constituyen monopolios, que el sector publico tiene a su car-
go, de manera exclusiva, las areas estratégicas; que el gobierno federal debe mantener la propie-
dad y el control de los organismos que se establezcan para atender las areas estratégicas; y, que
las areas estratégicas entrafian una posicion de privilegio para el Estado que no puede ser com-
partida con el sector privado. Ademas el articulo 26 sefiala que los sectores estratégicos son una
palanca esencial de la planificacion nacional y su funcién es primordial en la economia del pais.

Es importante destacar dentro de la doctrina del bloque de constitucionalidad que, el sex-
to parrafo del articulo 27 de la ley fundamental remite a la Ley Reglamentaria del articulo 27
constitucional en el ramo del petréleo. Sin embargo, no se trata de una remision sin limites o
ataduras constitucionales, puesto que los contratos con particulares no pueden incidir en las acti-
vidades de planeacion y operacion de PEMEX, se permitirian en todo caso, los contratos de ser-
vicios puros, de tareas auxiliares y subordinadas a PEMEX®, Debe aclararse que la ley regla-
mentaria del articulo 27 constitucional debe cumplir los propositos del Constituyente y, en ese
sentido puede expandir o0 maximizar la propiedad de la nacion sobre los hidrocarburos, la sobe-
rania energética del pais y el principio de area estratégica del Estado sobre el sector, pero por
ningun motivo podria limitar, menoscabar, reducir o condicionar esos objetivos constitucionales.
En ese sentido, las reformas a la Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional aprobadas en
los gobierno de Zedillo y Fox, son claramente inconstitucionales porque limitan, menoscaban y
reducen los objetivos constitucionales®’.

Durante los debates en el Senado, se discutio la naturaleza de la Constitucion misma, cual
era su significado actual. Para algunos, los defensores de las reformas propuestas por el gobierno
federal, la Constitucion mexicana de 1917, al igual que las Constituciones pluralistas, supone un
marco para la toma de decisiones posteriores y, ese marco puede contener significados diversos,
dependiendo de la dindmica social y politica concreta®. En ese sentido, para la postura que de-
fendia la posicion del gobierno, la voluntad de los legisladores para transformar una circunstancia

16 El articulo sexto de la Ley Reglamentaria del articulo 27 Constitucional de 1958 determinaba: “Petrdleos Me-
xicanos podré celebrar con personas fisicas 0 morales los contratos de obras y de prestacion de servicios que la me-
jor realizacién de sus actividades requiere. Las remuneraciones que en dichos contratos se establezcan seran siempre
en efectivo y en ningln caso concederan por los servicios que presten o las obras que ejecuten, porcentajes en los
productos, ni participacion en los resultados de las explotaciones”.

17 Con Zedillo se modifican los articulos 4, 13 y 14 de la Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional para
permitir la participacion de los particulares en el transporte, almacenamiento y la distribucidn. Las reformas de Fox
promovieron la co-generacion de energia eléctrica con particulares.

18 Intervenciones de Fix-Fierro, Héctor y Lopez Ayllon, Sergio. Versiones estenograficas del tercer y cuarto foro
en el Senado de la Republica sobre el analisis constitucional de las iniciativas de reforma energética, 20 y 22 de
mayo de 2008.
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histérica que habia sido dominante era totalmente posible. La Constitucion mexicana de 1917,
segun ese punto de vista, no contiene decisiones politicas fundamentales explicitas y, el marco
constitucional esta, por tanto, abierto a nuevos significados, entre ellos la privatizacion o liberali-
zacion de la industria petrolera, que por cierto en los Ultimos afios, se habia estado realizando sin
apoyo claro en las normas juridicas.

En las reflexiones anteriores, estan, sin lugar a dudas, planteamientos de autores como
Zagrebelsky o Héberle. EI primero, cuando dice: “...La coexistencia de valores y principios, so-
bre los que hoy debe basarse necesariamente una Constitucidn para no renunciar a sus cometidos
de unidad e integracion y al mismo tiempo no hacerse incompatible con una base material plura-
lista, exige que cada uno de tales valores y principios se asuma con caracter no absoluto, compa-
tible con aquellos otros con los que se debe convivir...”!°. O Haberle cuando manifiesta que:
“...se requieren instrumentos y procedimientos gracias a los cuales la Constitucion se adapte en
forma flexible, como proceso publico, a los acontecimientos de la época, sin detrimento de su
sentido: a saber, como estimulo y limite, en los términos de R. Smend, también como norma y
tarea, lo mismo que como limitacién y racionalizacion del poder del Estado, pero también del
poder de la sociedad...”?°. Asi el Estado constitucional de nuestro tiempo puede ser caracteriza-
do como democracia pluralista o sociedad abierta.

La Constitucién, desde luego, contiene principios y valores que no son absolutos y que
deben convivir entre si, por ejemplo, derechos que promueven la libertad individual y derechos
que garantizan la igualdad. También es cierto que muchas de las normas constitucionales consti-
tuyen un marco para la actuacion de los 6rganos de autoridad y para la toma de decisiones. Sin
embargo, como dice Maurizio Fioravanti, la Constitucién no renuncia a dotar de significado y de
grandes objetivos de fondo a la concreta via de las democracias contemporaneas. La Constitucion
no pierde del todo su caracter directivo fundamental para el futuro, “...y no por esto se reduce a
mera obra de registro del resultado del libre desarrollo de la negociacion entre las fuerzas politi-
cas y entre los intereses sociales. No por casualidad estas mismas constituciones democraticas,
aunque de distinta manera y en distinta medida, asumen el principio de igualdad como central, no
solo en clave de prohibicion de la discriminacion entre aquellos que las mismas constituciones
consideran iguales sino también como indicador normativo de direccion para el futuro, para la
promocion y la realizacion de condiciones de creciente igualdad entre los ciudadanos en el acce-
so a algunos bienes sociales tenidos como de primera magnitud, como el trabajo o la instruc-
cion”?,

En este sentido, las constituciones representan: principios pluralistas en donde ninguno de
ellos es absoluto, son un marco para la toma de decisiones y, también contienen las bases, princi-
pios y decisiones que deben orientar las actuaciones de las autoridades, incluyendo al legislador y
al juez constitucional. Como sefiala Pier Paolo Portinaro, el modelo liberal clasico de Constitu-
cién tenia sus cimientos en la garantia de los derechos fundamentales y en la division de poderes:
““...constitucion significaba reparto del poder, atribucion de competencias, separacion entre esfe-
ra publica y privada, pero ausencia de catalogo de obligaciones o programa de accién. En cam-
bio, directivas, determinacion de fines estatales, expectativas constitucionales se han convertido
en caracteristicas salientes del actual ordenamiento constitucional. Las mismas hacen valer un

19 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 1995, p. 14.
20 Haberle, Peter, El Estado Constitucional, México, UNAM, 2001, p. 3.
2L Fioravanti, Maurizio, Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias, Madrid, Trotta, 2001, p. 163.
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“momento educativo y/o apelatorio” que no es compatible con el esquema tradicional de dere-
chos y deberes juridicos subjetivos”??,

De esta suerte, en la Constitucion mexicana existen, ademas de derechos fundamentales y
normas sobre la organizacion politico-constitucional del Estado, normas sobre los fines del mis-
mo Y, principios explicitos e implicitos que imponen limites materiales al ejercicio del poder
publico. La Constitucién, no es sélo una suma reglas formales y neutras que constituyan un mar-
co para la toma de decisiones, sino también de principios materiales que entrafian, como se dijo,
limites al poder publico pero también deberes al propio poder. En la Constitucién mexicana de
1917 existen principios y normas de diversa naturaleza que son el producto de la voluntad del
poder constituyente y, que éste incorpor0 en el texto constitucional a consecuencia de la circuns-
tancia historica de nuestro Estado. Este, no es y no ha sido, para nuestra desgracia, un Estado, en
la terminologia de Wallerstein fuerte, sino un Estado periférico, débil, en donde la reivindicacion
de la nacionalizacién de los recursos naturales, constituye un elemento fundamental, de supervi-
vencia nacional y de soberania. Por ello, no se puede dejar a las clases dirigentes malvender esos
recursos, porque nuestra economia quedaria supeditada a las directrices de los Estados centra-
les?3. Para evitar una economia heterodirecta y para garantizar la identidad del Estado mexicano,
fue preciso que los recursos energéticos se elevaran a la categoria de estratégicos.

La nocion constitucional de los hidrocarburos como estratégicos es clave frente a los in-
tentos de los Estados Unidos que buscan tener el control de los recursos naturales de muchas
naciones latinoamericanas para preservar su preeminencia mundial. Como dice John Saxe Fer-
nandez, los Estados Unidos despliegan actualmente, a través de la “guerra anti terrorista” o “anti-
narcoticos”, las nociones centrales derivadas de la doctrina Carter y de la doctrina de Seguridad
presentada por Bush en septiembre de 2002 bajo el nombre de “guerra de auto defensa anticipa-
toria”. Con estas bases, los Estados Unidos mantienen que pueden usar toda medida, incluida la
fuerza, para garantizar, sus intereses vitales. De acuerdo con el Departamento de Energia de los
Estados Unidos, segun el documento United States Command Strategy 2016 presentado por el
Comando Sur del Pentagono, tres naciones, Canada, México y Venezuela, forman parte del gru-
po de los cuatro principales suministradores de energia a Estados Unidos, los tres localizados
dentro del hemisferio occidental. De acuerdo con la Coalition for Affordable and Reliable
Energy, en las proximas dos décadas Estados Unidos de América requerira 31% mas produccion
de petréleo y 62% mas de gas natural, y América Latina se esta transformando en un lider mun-
dial con sus vastas reservas petroleras?*. Lo anterior explica el interés del gobierno federal por las
reformas petroleras en México, pues nuestro pais refleja las prioridades y tendencias energéticas
de los Estados Unidos.

2. La inconstitucionalidad de cualquier posible reforma a la Constitucién en materia de petrdleo
e hidrocarburos que menoscabe o limite sus significados histérico-constitucionales

Aunque el Constituyente de Querétaro formalmente aprobd sélo los dos primeros princi-
pios constitucionales en materia de petroleo, el tercero y el cuarto fueron producto de tres refor-

22 portinaro, Pier Paolo, Estado. Léxico de politica, Buenos Aires, ediciones Nueva Vision, 2003, pp. 149-150.

2 Wallerstein, Immanuel, 1l sistema mondiale dell’economia moderna, Bolonia, Il Mulino, vol. 1, 1978, p. 476.

24 Saxe-Fernandez, John, “Dependencia Estratégica: una aproximacion histérico-conceptual”, borrador, enero de
20009.
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mas —las de 1940, 1960 y 1983-, las que no significaron un cambio en la linea original del Cons-
tituyente, sino que adaptaron la regulacion constitucional en materia de petréleo al sentido basi-
co de las normas de Querétaro, que es la de considerar estos recursos como propiedad de la na-
cién, de todos los mexicanos, parte de nuestra soberania. EI que se prohiban las concesiones y los
contratos a los particulares responde al caracter social del derecho de la nacion sobre los hidro-
carburos, que toma en cuenta la negativa experiencia histérica de las compafias privadas, princi-
palmente extranjeras, que se habian apartado de cualquier interés a favor de la nacion; o, el que
se considere al petrdleo un area estratégica del Estado y, que sélo a él le corresponda la explota-
cién de estos recursos, constituyen reformas consecuentes con la visién constitucional del Consti-
tuyente de Querétaro. Todas esas modificaciones refuerzan el principio del dominio directo,
inalienable e imprescriptible de la nacién sobre todos los recursos naturales del subsuelo, de ma-
nera destacada de los hidrocarburos.

Es importante mencionar, como dice Guastini, que una cosa es modificar la Constitucion
sin alterar su identidad, es decir, los principios supremos que la caracterizan y distinguen de otras
Constituciones vy, otra es, introducir principios supremos diversos de los de la Constitucién pre-
cedente, ya que en ningun caso puede la reforma constitucional ser utilizada para modificar los
principios supremos de la Constitucion existente.?® Las reformas constitucionales de 1940, 1960
y 1983 en materia de petréleo, no variaron o modificaron la identidad sobre los principios de
dominio directo, inalienable e imprescriptible de la nacidén sobre los hidrocarburos, sino que
adaptaron los principios aprobados por el Constituyente a los requerimientos sociales e historicos
del momento, para eliminar sus debilidades formales, que sélo podian surgir a la luz de la précti-
ca constitucional del pais. Asi por ejemplo, la adicion de 1940 — que prohibe concesionar los
hidrocarburos- fue totalmente necesaria para contener los abusos de las compafiias petroleras
extranjeras que no habian respetado en los hechos la soberania energética del pais ni los princi-
pios del constituyente de Querétaro; la reforma de 1960 fue necesaria porque los intereses priva-
dos con la complicidad del sector publico habian hecho nugatoria en los hechos la prohibicién de
las concesiones sobre los hidrocarburos a través de la figura de los contratos de riesgo; v, la re-
forma de 1983 constituyd el cierre o perfeccionamiento constitucional de los principios en la ma-
teria, para tajantemente sefialar que los hidrocarburos son &rea estratégica del Estado y que solo
al sector publico le corresponde su explotacion en las distintas fases de la industria petrolera.

Si las reformas de 1940, 1960 y 1983 hubiesen tenido por propdsito debilitar los princi-
pios del Constituyente de Querétaro, estableciendo que la nacién ya no tenia el dominio directo,
inalienable e imprescriptible sobre los hidrocarburos o, favoreciendo a los particulares con la
explotacion de esos recursos por encima de los intereses de la nacién; esas modificaciones cons-
titucionales hubiesen implicado la destruccion de la Constitucion, la alteracion de la misma, por
un érgano incompetente como lo es poder revisor de la Constitucion. En esta tesitura, Carl Sch-
mitt decia que los érganos de reforma constitucional no son titular o sujeto del Poder Constitu-
yente —son un érgano constituido- ni estan comisionados para su ejercicio permanente, por lo que
a través de los procedimientos de reforma previstos en las constituciones no es factible dar una
nueva Constitucion ni trastocar o suprimir una decision politica fundamental?®.

%5 Guastini, Riccardo, “;Peculiaridades de la interpretacion constitucional?”, Estudios de Teoria Constitucional,
traduccion Miguel Carbonell, México, Fontamara, 2001, p. 203.
26 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza Editorial, 1982, pp. 119-120.
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En el derecho comparado y en el derecho nacional existen muchos puntos de vista acerca
de las limitaciones del poder de revision de la Constitucion, que como érgano constituido no
pude alterar los principios basicos de la Constitucion o sus decisiones politicas fundamentales.
En Estado Unidos, William L. Marbury sostuvo que el poder de reformar la Constitucién no in-
cluye el de destruirla y que el término enmienda implica que las adiciones o cambios a la Consti-
tucion deben tener por propdsito llevar a cabo los fines constitucionales aprobados por el Consti-
tuyente originario?’. En ltalia, Constantino Mortati defendio la idea de que el poder de revision
no puede alterar las lineas fundamentales del sistema constitucional®®. En Colombia, Ramirez
Cleves, ha afirmado que el poder revisor o reformador de la Constitucidn es un poder limitado,
ya sea de manera expresa o implicita, por garantias democréaticas como los derechos fundamenta-
les que desarrollan, dan base y sentido a la organizacién constitucional y estructuran el Estado
democratico de derecho, pues sostener lo contrario seria deslegitimar el propdsito mismo del
poder constituyente originario y de la Constitucion?®.

Por lo que ve a la doctrina mexicana, José Maria del Castillo Velasco, diputado constitu-
yente en 1857, indico que las adiciones y reformas a la Constitucion de 1857 no podian nunca
limitar o destruir los derechos del hombre ni los derechos de la sociedad, ni la soberania del pue-
blo ni las consecuencias de ella®’. Emilio Rabasa, en su clasica obra, “La Constitucion y la dicta-
dura”3!, sefial6 que el poder reformador no podia destruir la Constitucion. Mario de la Cueva en
su “Teoria de la Constitucion”, precisé que el llamado Constituyente Permanente, es un poder
limitado y constituido, un poder que presupone la existencia de la Constitucién y del poder cons-
tituyente, por lo que el control de la constitucionalidad de sus actos tiene que referirse a la Cons-
titucién y al poder constituyente, ademas de que principios como la igualdad, la libertad, la dig-
nidad, la justicia o la forma federal del Estado son limitaciones al poder constituyente perma-
nente®?,

Fix Zamudio y Salvador Valencia recuerdan en el Derecho comparado la gran cantidad de
Constituciones que establecen clausulas pétreas o intangibles en sus textos. Ademas mencionan
como el articulo 171 de la Constitucién mexicana de 1824 contempl6 limites sustanciales expre-
sos al poder revisor, indicandose que jamas se podrian reformar los articulos “que establecen la
libertad de independencia de la nacion mexicana, su religion, forma de gobierno, libertad de im-
prenta y division de los poderes supremos de los estados” y, como Mariano Otero consideraba
que existian principios primordiales y anteriores a la Constitucién como la independencia, la
forma de gobierno y la divisidn de poderes sobre los que no cabia reforma constitucional alguna
y que debian ser declarados permanentes®3,

2 Marbury, William L., “The Limitation upon the amending power”, Harvard Law Review, n. 33, 1919-1920.

28 Mortati, Constantino, La Constitucion en sentido material, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2000.

2 Ramirez Cleves, Gonzalo, Los limites a la reforma constitucional y las garantias-limites del poder constitu-
yente: los derechos fundamentales como paradigma, Bogota, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo
Piedrahita, 2003, pp. 129-130.

30 Castillo Velasco, José Maria del, Apuntamientos de derecho constitucional mexicano, México, Imprenta del
Gobierno, 1871, pp. 350 y ss.

31 Rabasa, Emilio, La organizacién politica de México. La Constitucion y la dictadura, México, 1912.

32 De La Cueva, Mario, Teoria de la Constitucién, México, Porrda, 1982, pp. 126-174.

33 Fix-Zzamudio, Héctor, y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional mexicano y comparado, México,
editorial Porrda, 1999, pp. 106-108.
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Jorge Carpizo en su clésica obra “La Constitucion Mexicana de 19177, considera que las
decisiones fundamentales no son universales sino que estdn determinadas por la historia y la
realidad socio-politica de cada comunidad, son principios que se han logrado a través de luchas y
como parte de la historia del hombre y de su anhelo de libertad. Entre las decisiones fundamenta-
les implicitas en la Constitucion de 1917, segun Carpizo, estarian la soberania, los derechos hu-
manos, el sistema representativo, la separacion Iglesias-Estado, la division de poderes, el federa-
lismo, la autonomia municipal y, el juicio de amparo, entre otras. Tales decisiones fundamentales
por su importancia y su jerarquia solo al pueblo corresponde reformar y no al poder revisor de la
Constitucion®®,

El maestro Ignacio Burgoa en su obra “Derecho Constitucional Mexicano” hace una im-
portante aportacion en nuestro tema. Clasifica a las decisiones politicas fundamentales en politi-
cas, sociales, econdmicas, religiosas y estrictamente juridicas. Con referencia a la Constitucién
de 1917 propone las siguientes decisiones politicas fundamentales: a) politicas, que comprenden
las declaraciones respecto de soberania popular, forma federal de Estado, forma de gobierno re-
publicana y democrética; b) juridicas que consisten en la limitacién del poder publico a favor de
los gobernados por medio de las garantias constitucionales respectivas, institucion del juicio
de amparo como medio adjetivo para preservar la Constitucion contra actos de autoridad que la
violen en detrimento de los gobernados, y en general, sumision para la actividad de los drganos
del Estado a la Constitucion y a la ley; c) sociales que estriban en la consagracion de los derechos
sociales; d) econdmicas que se traducen en la propiedad de la nacién sobre recursos naturales
especificos como los hidrocarburos, la gestion estatal en ciertas actividades de interés publico
como la que tiene PEMEX sobre las distintas fases de la explotacion del petréleo e hidrocarburos
y, la rectoria econémica del Estado; e) culturales que se refieren a la educacion, las caracteristicas
de la misma —laica, gratuita y obligatoria-; y f) religiosas como la separacion de las Iglesias y el
Estado. Para Burgoa, las decisiones politicas fundamentales no pueden ser eliminadas o reduci-
das por el poder revisor de la Constitucién, dado que esa competencia s6lo le corresponde a una
Asamblea Constituyente®®.

Autores mas recientes, como Carbonell, han aceptado la teoria de los limites implicitos
para el poder revisor en la Constitucion de 1917. Asi propone que toda Constitucion incluida la
mexicana esté comprometida con valores minimos, pues sustituir esos principios y valores equi-
vale a poco menos que un golpe de Estado, aungue se haga a través de los mecanismos constitu-
cionales. Cita a Ignacio de Otto que sobre el tema sostenia: “no seria conforme a la Constitucién
suprimir la democracia misma, ni siquiera utilizando para ello procedimientos democréticos...Si
el pueblo tiene un poder al que renuncia no puede tener su fundamento en el poder del pueblo,
porque esto significa que no ha habido tal renuncia...”*®.

En la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, su articulo 27.2 de manera tex-
tual indica: “La disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos determinados
en los siguientes articulos: 3 (derecho al reconocimiento de la personalidad juridica); 4 (derecho
a la vida); 5 (derecho a la integridad personal); 6 (prohibicién de la esclavitud y servidumbre); 9
(principios de legalidad y de retroactividad); 12 (libertad de conciencia y religion); 17 (protec-

34 Carpizo, Jorge, La Constitucién Mexicana de 1917, México, UNAM, 1969, p. 158.

3 Burgoa, Ignacio, Derecho constitucional mexicano, México, Porrla, 1979, pp. 323-326.

3 Carbonell, Miguel, Constitucién, reforma constitucional y fuentes del derecho en México, México, UNAM,
1998, pp. 264-266.
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cién a la familia); 18 (derecho al nombre); 19 (derechos del nifio); 20 (derecho a la nacionalidad),
y 23 (derechos politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales
derechos”. La norma interamericana citada constituye un limite material para las reforma consti-
tucionales de todas las Constituciones de América, en donde los Estados miembros hayan ratifi-
cado la Convencion. Es decir, ninguno de los Estados que hayan ratificado ese tratado, podrian a
través de reformas a la Constitucion, alterar, menoscabar o reducir esos derechos fundamentales,
pues ni aun en estado de sitio o0 suspension de garantias se pueden afectar.

3. El fraude a la Constitucion

A la luz de algunas experiencias historicas como la de la Alemania nazi, el México de la época
de Victoriano Huerta o, el México de hoy, en donde se restringe, menoscaba o limita la soberania
energética de México, conviene preguntarse, si un sistema constitucional puede destruirse desde
su propia constitucionalidad y legalidad (golpe de Estado constitucional). La respuesta empirica
es que asi ha sido, sobre todo si se admite que no existen limites materiales implicitos de caracter
constitucional al poder de revision de la Constitucion. De esta suerte, hasta la destruccion de la
totalidad de la Constitucional material existente podria presentarse como fenémeno deducible del
ejercicio mas estricto de la constitucionalidad y la legalidad vigente.

El fraude a la Constitucién pone de manifiesto el enfrentamiento y la confrontacion, en
determinadas circunstancias como la que hoy vive México, entre la operacién de la reforma cons-
titucional, en cuanto actividad amparada por el sistema de constitucionalidad y legalidad, y el
orden de valores y principios —entre ellos los referentes a los recursos naturales propiedad de la
nacion y la soberania energética de México- en los que descansa el sistema de legitimidad. Por
eso y para evitar un fraude constitucional es necesario que el poder de revision de la Constitucién
sea limitado por el sistema de valores y principios constitucionales que el propio ordenamiento
juridico tiene la mision de proteger. No reconocer ningun tipo de fronteras a la accion de reforma
equivale a consagrar y dar por bueno el fraude constitucional. Por el contrario, reconocer la exis-
tencia de limites implicitos materiales en la Constitucion, supone impedir que la legalidad y
constitucionalidad del Estado se emplee como instrumento contra la Constitucion y el poder
constituyente originario, es decir, contra la soberania nacional®’.

Se puede maliciosamente sostener que la falta de precision sobre los principios implicitos
en la Constitucion mexicana a lo que conduce es a que arbitrariamente se amplie o se reduzca el
namero de decisiones politicas fundamentales. A lo que debe contestarse que la ampliacion o
reduccion de limites materiales implicitos en la Constitucion depende, como ha sefialado Carpi-
zo, de lo que la sociedad mexicana considera como fundamental y basico en su Constitucion vy, es
un hecho evidente y comprobable de la historia nacional, la lucha del pueblo mexicano por el
dominio directo, inalienable e imprescriptible de la nacion sobre sus recursos naturales, asi como
por la soberania energética y, la exclusividad econdmica del Estado sobre el sector de los hidro-
carburos y el petréleo. Por lo que no hay duda que los principios constitucionales en materia
energética previstos en los articulos 25, 27 y 28 de nuestra ley fundamental constituyen limites
implicitos materiales al poder de revisién previsto en el articulo 135 de la Constitucion.

37 De Vega, Pedro, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, Madrid, Tecnos, 1988,
pp. 294-295.

18

DR © 2009.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/dBTvPg

EL DEBATE JURIDICO EN TORNO A LA REFORMA PETROLERA

Como dice Pedro de Vega, en los paises de vida democrética débil y con escaso senti-
miento constitucional, el orden fundamental esta continuamente amenazado Y, por ello no tiene
por que causar extrafieza que la institucion de la reforma constitucional se contemple con recelo.
Esa circunstancia no significa que se paralice la historia y que la Constitucion se petrifique, en-
trafia que la alteracién, limitacion o reduccion de las decisiones politicas fundamentales, prohija a
que la soberania regrese a su titular, para que ésta, por medio de una Asamblea Constituyente
determine el mantenimiento o su sustitucion de los limites expresos o implicitos de una Carta
Magna®,

4. ¢Quién debe controlar al 6rgano revisor de la Constitucion en caso
de una reforma a la Constitucioén en materia de petréleo?

En el derecho comparado el control constitucional sobre las reformas a la Constitucion
aprobadas por el poder revisor corresponde a los Tribunales Constitucionales y a la Cortes Su-
premas. El érgano de constitucional decide cuando una reforma a la Constitucion es inconstitu-
cional, ya sea porque el poder revisor viol6 limites expresos o limites implicitos materiales pre-
vistos en la Constitucion o, porque transgredio el procedimiento de reforma constitucional.

En México la Suprema Corte de Justicia de la Nacién no ha querido asumir su papel
constitucional e histérico. En distintas ocasiones ha rechazado la posibilidad de controlar mate-
rialmente las reformas constitucionales. En los amparos 2996/96 y 1334/98 promovidos por Ma-
nuel Camacho Solis en contra de de la reforma constitucional electoral de 1996, la Corte estimo
por mayoria de votos que una reforma a la Constitucion en razén de sus contenidos —decisiones
politicas fundamentales- es inimpugnable. Sin embargo, estim6 que si era posible dirigir una de-
manda de garantias en contra del procedimiento reformatorio en la siguiente tesis aislada:
“REFORMA CONSTITUCIONAL, AMPARO CONTRA SU PROCESO DE CREACION. EL
INTERES JURIDICO DERIVA DE LA AFECTACION QUE PRODUCE; EN LA ESFERA DE
DERECHOS DEL QUEJOSO, EL CONTENIDO DE LOS PRECEPTOS INVOCADOS. El
Pleno de la Suprema Corte de Justicia ha determinado que cuando se impugna el proceso de re-
forma constitucional no es la Carta Magna, sino los actos que integran el procedimiento legislati-
Vo que culmina con su reforma, lo que se pone en tela de juicio, por lo que pueden ser considera-
dos como autoridades responsables quienes intervienen en dicho proceso, por emanar éste de un
organo constituido, debiendo ajustar su actuar a las formas o esencias consagradas en los orde-
namientos correspondientes, conducta que puede ser controvertida mediante el juicio de amparo,
por violacion al principio de legalidad. Asimismo, establecié que la circunstancia de que aun
cuando el proceso de reforma hubiese sido elevado a la categoria de norma suprema, tal situacién
no podria desconocer la eficacia protectora del juicio de amparo como medio de control constitu-
cional, puesto que de ser asi no habria forma de remediar el posible incumplimiento de las forma-
lidades consagradas en el articulo 135 de la Carta Magna ni, por ende, podria restablecerse a los
agraviados en los derechos que se estiman violados, con lo que se autorizaria la transgresion a
derechos fundamentales sin oportunidad defensiva. En consecuencia, si bien es cierto que el con-
tenido dispositivo constitucional resulta inimpugnable a través de la demanda de garantias, sien-
do solo atacable el proceso de reforma correspondiente, y el interés juridico se identifica como la
tutela que se regula bajo determinados preceptos legales, la cual autoriza al quejoso el ejercicio

38 De Vega, Pedro, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, obra citada, p. 296.
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de los medios para lograr su defensa, asi como la reparacion del perjuicio que le irroga su desco-
nocimiento o violacién, debe concluirse que el interés juridico para promover el juicio contra el
proceso de reforma relativo debe derivar directamente de los efectos que produce la vigencia del
nuevo precepto constitucional, pues son éstos los que producen un menoscabo en la esfera juridi-
ca del gobernado™°.

El ministro Gongora Pimentel ha expresado al respecto, que existe la posibilidad para que
los vicios formales o procesales de las reformas constitucionales sean objeto de control constitu-
cional por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pero que respecto a los vicios de fondo —
decisiones politicas fundamentales o limites implicitos de caracter material- con la composicién
de la actual Corte no existe posibilidad alguna“. El alto tribunal en otras decisiones desafortuna-
das - resoluciones dictadas en los expedientes 48/2001 y 82/2001- determiné por mayoria de vo-
tos que las controversias constitucionales planteadas por municipios del Estado de Oaxaca en
contra de las modificaciones constitucionales sobre derechos y cultura indigenas eran improce-
dentes, tanto por la imposibilidad juridica de controlar los actos del poder revisor debido a que la
funcidon del poder reformador de la Constitucion es soberana y porque el articulo 105 constitu-
cional no sefiala al constituyente permanente como sujeto legitimado para promoverlas. El Tri-
bunal Pleno al respecto sefial6: “PROCEDIMIENTO DE REFORMAS Y ADICIONES A LA
CONSTITUCION FEDERAL NO ES SUSCEPTIBLE DE CONTROL JURISDICCIONAL. De
acuerdo con el articulo 135 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el pro-
cedimiento de reformas y adiciones a la Constitucion no es susceptible de control jurisdiccional,
ya que lo encuentra en si mismo; esto es, la funcion que realizan el Congreso de la Union, al
acordar las modificaciones, las Legislaturas Estatales al aprobarlas, y aquél o la Comisién Per-
manente al realizar el cdmputo de votos de las Legislaturas Locales y, en su caso, la declaracion
de haber sido aprobadas las reformas constitucionales, no lo hacen en su caracter aislado de 6r-
ganos ordinarios constituidos, sino en el extraordinario de 6rgano reformador de la Constitucion,
realizando una funcion de carécter exclusivamente constitucional, no equiparable a la de ninguno
de los drdenes juridicos parciales, constituyendo de esta manera una funcion soberana, no sujeta
a ningun tipo de control externo, porque en la conformacion compleja del 6rgano y en la atribu-
cion constitucional de su funcion, se encuentra su propia garantia”#. Tal como lo sefialé Agustin
Pérez Carrillo, esas posiciones son evidentemente cuestionables, pues el poder reformador pre-
visto en el articulo 135 constitucional es poder constituido, sus posibilidades de actuacion estan
referidas al marco constitucional y tiene limitaciones que no tiene el poder constituyente origina-
rio*2.

39 Tesis P. LXI11/99, emitida por el Tribunal Pleno, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta, Novena Epoca, tomo X, septiembre de 1999, pagina 11. Amparo en revision 1334/98. Manuel Camacho Solis.
9 de septiembre de 1999. Once votos. Ponente: Mariano Azuela Guitron. Secretario: Humberto Suarez Camacho.

40 Géngora Pimentel, Genaro, “El control de la reforma constitucional”, en Vega Gomez, J. et al. (coord.), Tribu-
nales y Justicia Constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México,
UNAM, 2002, p. 246.

41 Jurisprudencia P./J. 39/2002, emitida por el Tribunal Pleno, publicada en el Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo X VI, septiembre de 2002, pagina 1136. Controversia constitucional 82/2001.
Ayuntamiento de San Pedro Quiatoni, Estado de Oaxaca. 6 de septiembre de 2002. Mayoria de ocho votos. Disiden-
tes Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Mariano Azuela Glitrén y Juan N. Silva Meza. Ponente: Olga Sanchez Cor-
dero de Garcia Villegas. Secretarios: Pedro Alberto Nava Malagén y Elvia Laura Garcia Velasco.

42 pérez Carrillo, Agustin, La justicia constitucional de la Suprema Corte 1995-2004, México, Fontamara, 2007,
p. 183.
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Ademas del conservadurismo ideoldgico de muchos de los ministros de la Suprema Cor-
te, una razon adicional que habia explicado su actitud, consistio en que habian entendido indebi-
damente al poder revisor de la Constitucion como una prolongacién del Constituyente originario,
en ello eran deudores de las tesis de Tena Ramirez que situaba al poder reformador por encima
de los poderes publicos*. Argumentacion inatendible porque en un Estado Constitucional de
Derecho todos los drganos del Estado se encuentran subordinados a la Constitucion, y en ese
sentido, el control de la constitucionalidad de los actos del poder reformador debe ser ejercido en
via jurisdiccional por los 6rganos competentes, esto es, en el caso de México, por la Suprema
Corte.

Otra razon que algunos ministros habian brindado entrafiaba una autolimitacion y abdica-
cién a sus atribuciones de control de la constitucionalidad. Rodriguez Gaona describe la opinion
del ministro José Vicente Aguinaco Aleman emitida durante la resolucién de uno de los amparos
promovidos por Manuel Camacho Solis, en donde el mencionado ministro sostuvo que la revi-
sion de la constitucionalidad de los actos del poder reformador correspondia al propio poder re-
formador. Este argumento es inadmisible porque entrega al legislativo federal y local atribucio-
nes que no tienen y porque en Gltima instancia pretende facultar a los representantes del pueblo
para sustituir la voluntad de los ciudadanos que son los Unicos titulares de la soberania y quienes
pueden determinar las caracteristicas de las decisiones politicas fundamentales por medio del
Constituyente originario®.

No habia razon en el derecho mexicano para que la Suprema Corte continuara mante-
niendo esos incorrectos criterios. Si la Corte desea ser un auténtico Tribunal Constitucional debe
empezar por controlar las actuaciones del poder revisor de la Constitucién, de otra manera, si sus
facultades sélo se constrifien al control constitucional de la legalidad, significara que hay porcio-
nes de la produccién normativa que estan fuera del alcance de la jurisdiccion constitucional y,
ello hard posible que mediante una reforma a la Constitucion se puede trastocar todo el sistema
constitucional, vaciando de contenidos y de sentido a la Constitucién, vulnerando las decisiones
politicas fundamentales del pueblo de México.

Por lo anterior, recientemente la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al conocer el
amparo en revision 186/2008, determind revocar el acuerdo de desechamiento de la demanda de
amparo dictada por el Juez Primero de Distrito en Materia Administrativa del Estado de Jalisco.
En el citado amparo, los promoventes reclamaron la inconstitucionalidad de de la reforma consti-
tucional electoral que modificd los articulos 6, 41, 85, 99, 108, 116, 122 y, 134 y que derogo el
parrafo tercero del articulo 97 de la ley fundamental y fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el dia 13 de noviembre de 2007. La Corte esgrimid, sustancialmente, al resolver di-
cho recurso, lo siguiente: 1) Que no se puede identificar el poder reformador con el poder consti-
tuyente, porque queda en entredicho el principio de supremacia constitucional, dando prevalencia
al principio politico de soberania popular; 2) El poder constituyente, soberano, ilimitado del pue-
blo, no puede quedar encerrado dentro del ordenamiento constitucional y, que ese poder ilimitado
se ejerce, de acuerdo con su propia naturaleza como fuerza externa al sistema; siempre y en todo
momento podra reformar la Constitucion existente o la de establecer una nueva, pero su actua-
cién no podra explicarse en términos juridicos; 3) Las posibilidades de actuacion del poder re-

43 Tena Ramirez, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, México, Porria, 1980, p. 46.
4 Rodriguez Gaona, Roberto, El control constitucional de la reforma a la Constitucién, Madrid, Dykinson,
2006, p. 158.

21

DR © 2009.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/dBTvPg

JAIME CARDENAS

formador de la Constitucidn son solamente las que el ordenamiento constitucional le confiere v,
lo son también las posibilidades materiales en la modificacion de los contenidos de la Constitu-
cion, pues el poder de reforma es para modificar la Constitucion pero no para destruirla; y, 4) El
poder reformador esta en principio limitado por el procedimiento de reforma del articulo 135 de
la Constitucion®.

Esta decision puede ser el inicio de la revision de la constitucionalidad de las reformas a
la Constitucion por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Sin embargo, esta por
verse, si esa revision se da solo respecto a los procedimientos de reforma o atiende también a las
posibilidades de la inconstitucionalidad de una reforma constitucional por trastocar los principios
implicitos de caracter material o sustantivo. Debe tenerse muy en claro que la teoria del control
no surge para defender al poder constituyente, sino a la Constitucion, pues todos los érganos del
Estado se encuentran subordinados a la Carta Magna y no al constituyente y, que los 6rganos
jurisdiccionales deben ser los supremos intérpretes de la norma fundamental en una democracia.

5. El debate sobre la posibilidad de interpretar la Constitucion
desde la legislacion reglamentaria

Otra discusion presente en el debate nacional petrolero, consistio en determinar, si a tra-
ves de la Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional en el ramo del petréleo, se podrian
interpretar las normas constitucionales. Lo anterior debido a que en la parte conducente del parra-
fo sexto del articulo 27 de la Constitucién se indica: “... Tratandose del petrdleo y de los carburos
de hidrdgeno sélidos, liquidos o gaseosos o de minerales radioactivos, no se otorgaran concesio-
nes ni contratos, ni subsistiran los que en su caso se hayan otorgado y la Nacién llevara a cabo la
explotacion de esos productos, en los términos que sefiale la Ley Reglamentaria respectiva...”.
Asi, Héctor Fix Fierro expreso que las funciones positivas y negativas de la Constitucion exigen
no solo elaborar e interpretar a la ley conforme a la Constitucion sino también a la Constitucion
conforme a la ley para que esta pueda insertarse en tanto decision politica en el proceso general
de cambio de una sociedad. Las constituciones mismas reconocen, como en este caso, el margen
de decision que corresponde al legislador, mediante expresiones tales como en los términos que
sefiale la ley reglamentaria. La relacion entre Constitucion y la ley es dialéctica y no unidi-
reccional®®.

Este asunto también se ha planteado en la teoria juridica. Rodolfo Luis Vigo sefiala algu-
nas escuelas juridicas como la institucional o la histdrica revalorizan el elemento sistematico del
ordenamiento juridico y, se suele vincular el elemento sistematico con el postulado decimonoéni-
co de la racionalidad del legislador segun seis atributos esenciales que son: 1) el legislador no se
contradice, 2) el legislador respeta la Constitucion, 3) el legislador adapta los medios utilizados a
los fines perseguidos, 4) el legislador no hace nada indtil, 5) el legislador es equitativo vy, 6) el
legislador es previsor. Pensar el derecho en términos de la racionalidad del legislador, en el sen-
tido de que generalmente actla respetando los contenidos constitucionales, es importante porque

45 Acuerdo del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de fecha veintinueve de septiembre
de dos mil ocho dictado en el amparo en revisién 186/2008. Quejosa: Centro Empresarial de Jalisco, Sindicato Pa-

tronal.
46 Fix Fierro, Héctor, Intervencion en el Senado de la Republica, Tercer Foro Reforma Energética, 20 de mayo de
2008.
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la justicia y la seguridad no toleran un derecho contradictorio. Segun Vigo, al prescribirse que
debe tenerse en cuenta la legislacion ordinaria al momento de interpretarse la Constitucion, no se
estd proponiendo la subversion de las gradas del ordenamiento juridico, sino simplemente se esta
reconociendo el valor de fuente de derecho al legislador en tanto responsable primario de procu-
rar juridicamente que, a través de normas juridicas generales, el derecho concentrado en los valo-
res y principios consagrados constitucionalmente se explaye y gane en precision histérica. De
esta manera solamente se podria aceptar la inconstitucionalidad de la ley cuando sea palmaria la
oposicion de la norma secundaria con la Constitucion®’.

La cuestion de si la ley puede servir de fuente interpretativa e integradora de la Constitu-
cién, debe atenderse con sumo cuidado. Primero, es importante sefialar que los postulados del
legislador racional s6lo operan en circunstancias de democracia consolidada, en donde los conte-
nidos de las leyes no se contractualizan, sino que se orientan a salvaguardar los fines de la Cons-
tituciéon y del ordenamiento. Segundo. Que la interpretacion e integracion de la Constitucion a
partir de la ley no debe ser una coartada para vulnerar el principio de supremacia constitucional.
Y, tercero. Que la interpretacion de la Constitucién a partir de la ley secundaria no debe ser el
instrumento para menoscabar, limitar o restringir los principios constitucionales. En el caso con-
creto, es muy dificil que en México se cumplan esas tres condiciones. El legislador nacional no
es parte de una democracia consolidada y el trabajo parlamentario de los Ultimos afios no respon-
de a los postulados del legislador racional sino a la negociacion de contenidos legislativos, mu-
chas veces sin respetar los principios constitucionales y sin cuidar la coherencia del ordenamien-
to juridico. Interpretar la Constitucion desde la ley no puede ser la regla general porque podria ser
la mejor coartada para vulnerar el principio de supremacia constitucional e impedir en México
cualquier atisbo de Constitucion normativa. Finalmente, aunque la Constitucion remite en su
parrafo sexto del articulo 27 a la ley reglamentaria, esa remision no puede servir de pretexto para
limitar o reducir los principios constitucionales. En sintesis, cualquier interpretacion de la Cons-
titucién desde la ley, debe hacerse con todas las prevenciones que exige el principio de suprema-
cia constitucional y con el propdsito de maximizar los principios constitucionales y no de vulne-
rarlos a trastocarlos con esas interpretaciones.

Desde nuestro punto de vista, los objetivos del legislador nacional en materia petrolera no
fueron los de maximizar principios, tales como: el de que s6lo a la nacidn corresponde la explo-
tacion de los productos del subsuelo o, el referido a que las funciones vinculadas al petréleo, hi-
drocarburos y petroquimica basica constituyen parte de las areas estratégicas, es decir exclusivas
del Estado, sino que sus propositos fueron los de abrir el sector petrolero a la iniciativa privada,
principalmente extranjera, lo que de suyo desmiente el postulado constitucional de que a la na-
cion le corresponde la explotacién de los productos ademas de subvertir el caracter estratégico y
exclusivo del Estado en la explotacion de esos recursos.

6. El debate sobre los significados de la Constitucion

También se discutio si los principios de los articulos 25, 27 y 28 de la Constitucion po-
dian tener diversos significados. En concreto, Sergio Lopez Ayllon menciond que la Constitucion
no es ni puede ser un documento petrificado inamovible y, que por el contrario, refleja la dindmi-

47 Vigo, Rodolfo Luis, Interpretacidn constitucional, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1993, pp. 124-132.
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ca de la vida social, sus cambios y aspiraciones. La Constitucidn mexicana como cualquier otra
es un texto abierto, conlleva a una variedad de lecturas posibles para sus intérpretes, el lenguaje
de la Constitucion es polisémico y tiene significados diversos segun el contexto. La Constitucion
requiere de interpretacion porque, siendo un texto politico que contiene valores, principios y re-
glas, requiere de un debate constante de los actores que le den sentido a la accion pablica“®,

No hay duda que los principios y normas de la Constitucion son materia de interpretacion
constitucional y que sobre las mismas pueden existir diversas interpretaciones alternativas. Cada
actor social o politico puede postular diversos significados constitucionales o se puede adscribir a
alguno de ellos, sin que por hacerlo clausure el debate o niegue la democracia. No obstante, no
todos los posibles significados de un principio constitucional tienen el mismo valor. Algunos
significados o interpretaciones tienen mas peso, debido a las razones que apoyan esos significa-
dos posibles.

La interpretacion nacionalista de los articulos 25, 27 y 28 de la Constitucion que en estas
paginas se ha sostenido tiene mas razones y argumentos que la interpretacion que favorece la
participacion de los particulares, principalmente extranjeros, en la industria petrolera. Esas razo-
nes son tanto histdricas; como las derivadas de lo que fue, por muchos afios, la industria petrolera
en nuestro pais; y, desde luego las propiamente juridicas.

Entre las razones historicas y, como ejemplo, podriamos citar los apuntes del General La-
zaro Cérdenas. En ellos, el dia 18 de marzo de 1938 da cuenta de lo siguiente: “...A las 22 horas
di a conocer por radio a toda la nacién el paso dado por el gobierno en defensa de la soberania,
reintegrando a su dominio la riqueza petrolera que el capital imperialista ha venido aprovechando
para mantener al pais dentro de una situacion humillante”. EI 19 de marzo de 1938 escribe: “...A
las 22 horas de ayer, 18 de marzo, dirigi en Palacio Nacional un mensaje a la Nacion, participan-
dole el paso trascendental que da el gobierno de México, reivindicando la riqueza petrolera que
explotaban empresas extranjeras. A mi gobierno toca encauzar el desarrollo de la industria petro-
lera en manos de los mexicanos”. El 17 de agosto de 1938 escribe: “Resolvimos presentar ante
las Camaras proyecto de reformas a los articulos 27 y 28 de la Constitucion General para nacio-
nalizar las concesiones petroleras y constituir el monopolio de Estado de la industria petrole-
ra...”*. Es decir, la intencién y voluntad del general Céardenas siempre fue la de constituir una
industria petrolera nacional como monopolio de Estado, si no se logro del todo, ello se debi6 a
las presiones de los Estados Unidos y de las compafiias petroleras extranjeras, tal como dimos
cuenta de ello en péginas anteriores®,

Respecto a las razones de lo que fue, por muchos afios, la industria petrolera en México,
podriamos mencionar las caracteristicas que sefiala sobre ella, el Ing. José Felipe Ocampo Torrea.
El citado autor, ex alto funcionario de PEMEX, menciona que desde la expropiacion y hasta
1982 la industria petrolera se caracterizaba por: 1) En la produccién de crudo se tenia como meta
principal satisfacer las necesidades energéticas del pais; 2) Las reservas decrecieron los primeros
afios y al final del periodo se incrementaron. Los trabajos de exploracion y desarrollo de campos
petroleros fueron privilegiados; 3) El personal mexicano ocupa las posiciones directivas, técnicas

48 opez Ayllon, Sergio, Intervencion en el Senado de la Republica, Cuarto Foro de la Reforma Energética, 22 de
mayo 2008.

49 Cardenas, Léazaro, Apuntes: Una seleccion, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2003, pp.
335-342.

50 Aleman, Miguel, La verdad del petréleo en México, México, Grijalbo, 1977, pp. 205-291.
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y especializadas; 4) PEMEX cuenta con equipos propios con alto contenido de fabricacion na-
cional y opera con técnicos mexicanos; 5) Se promueve la industria nacional, sobre todo la de
bienes de capital. Se fabrican compresoras, bombas, barrenas, etcétera; 6) Se forman cuadros
técnicos mexicanos y se efectian los estudios en México, capacitando personal nacional. Se apo-
ya a las universidades del pais; 7) Se surtié la demanda nacional, con productos elaborados en
México. Se construyeron y modernizaron las refinerias, logrando un grado de avance tecnolédgico
como las mejores del mundo; 8) Los precios de los productos nacionales fueron inferiores a los
de otros paises y de buena calidad; 9) Las refinerias se disefiaban, construian, mantenian y opera-
ban con personal mexicano en los puestos directivos, técnicos y especializados; 9) Se construye-
ron cuadros técnicos de soporte (ingenieros de alto nivel, que prestaron asistencia técnica a diver-
sos paises: Espafia, Argentina, Perl y Cuba, entre otros; 10) Se crea el Instituto Mexicano del
Petroleo. Se desarrolla tecnologia propia, se asimila y adecua la tecnologia disponible en el mun-
do. Se promueven grupos Yy entidades para la investigacion y desarrollo de procesos y tecnolo-
gias, en las empresas estatales como PEMEX, CFE vy siderurgia. Se logra desarrollar tecnologia
de fabricacién de productos quimicos y de procesos industriales que se utilizan en México y se
exportan inclusive a paises desarrollados como el proceso Demex; 11) Se logré tener una planti-
Ila de ingenieria de proyecto de alto nivel, de alrededor de veinte millones de horas-hombre, para
plantas de proceso, entre empresas privadas y gubernamentales. Se exportaron servicios de inge-
nieria a varios paises y en general, el pais era autosuficiente en este renglon; 12) Se promovid
una industria nacional de bienes de capital (privada y mayoritariamente mexicana), que llego a
surtir hasta el 80% de equipos; 13) Desde finales de los 50 se inicié la construccion de plantas
petroquimicas, con capacidades y tecnologias a nivel mundial; 14) Se logré la autosuficiencia
nacional en la produccién de la mayoria de los productos petroquimicos. Se exportaban cantida-
des crecientes de sobrantes; 15) Se exporta amoniaco Yy fertilizantes, después de cubrir la deman-
da nacional; 16) Somos autosuficientes y exportamos bases para detergentes (alquil, benceno);
17) Somos autosuficientes y exportadores fuertes de paraxileno (base para fibras sintéticas po-
liéster); 18) Se disefian e instalan plantas petroquimicas para una capacidad de produccién de
aproximadamente 20 millones de toneladas anuales; 19) Pemex se convierte en un motor del
desarrollo de la industria y un proveedor confiable de materias primas. Se desarrolla una indus-
tria petroquimica fuerte y mayoritariamente mexicana; 20) El pais se perfila como un fuerte pro-
ductor y exportador de petroquimicos a nivel mundial; y, 21) Se respeta la Constitucion y solo
PEMEX transforma los hidrocarburos como lo establece el articulo 27 constitucional®?.

Las caracteristicas del Ing. Ocampo, muestran lo que era la industria petrolera en México.
Una industria de caracteristicas profundamente nacionales, que comprendia todas las etapas de la
cadena productiva: exploracion, extraccion, refinacion, almacenamiento, transporte y, comercia-
lizacion. Ademas, una industria que desarrollaba ciencia y tecnologia, que daba asesoria a otros
paises, que promovio la petroquimica, tanto basica como secundaria, y en donde la transforma-
cién de los productos del subsuelo sélo correspondia a PEMEX. Ese modelo se comenzé a susti-
tuir con otro, a partir de la crisis del modelo de sustitucion de importaciones y de desarrollo esta-
bilizador en los afios ochenta, en donde, entre otros factores, el modelo neoliberal y
posteriormente el globalizado, afectaron las caracteristicas de la industria petrolera mexicana. Sin
embargo, el nuevo modelo industrial del petréleo en México, de finales del siglo XX y principios

51 Ocampo Torrea, José Felipe, PEMEX. Mitos, realidades, testimonios y propuestas, México, Universidad Au-
tonoma de la Ciudad de México, 2007, pp. 41-52.
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del XXI no tiene asideros en la Constitucion. En los afios ochenta, aunque principalmente en los
noventa y, ahora, al margen del ordenamiento juridico, se comenzo a ceder a las presiones de los
inversionistas nacionales pero fundamentalmente extranjeros para intervenir en la industria petro-
lera y del gas. Posteriormente, a partir de la actual reforma legal publicada en el Diario Oficial de
la Federacidn el 28 de noviembre de 2008, se ha regularizado la injerencia extranjera en la indus-
tria petrolera, aunque esa “normalizacion” sea totalmente al margen de la Constitucion.

Juridicamente, las diferentes reformas constitucionales en la materia, las de 1940 al parra-
fo sexto del articulo 27 constitucional para prohibir las concesiones, las de 1960 a ese mismo
precepto para prohibir los contratos riesgo, pero sobre todo, las ultimas de 1983, a los articulos
25y 28 de la ley fundamental, confirman la voluntad del poder revisor de la Constitucién de pro-
fundizar en el sentido nacionalista de la industria petrolera. Asi, en el dictamen de la iniciativa de
la reforma constitucional de 3 de febrero de 1983 a los articulos 25 y 28, se sefiala: “Con base en
los principios nacionalistas de la Constitucion, el Estado mexicano reivindico la riqueza del sub-
suelo. A partir de la nacionalizacion del petroleo, desarrollé una amplia industria de hidrocarbu-
ros y de petroquimica basica. Simultdneamente, una diversidad de importantes recursos naturales
quedaron bajo el dominio directo de la nacidon”>2. De la reforma constitucional de 1983, se des-
prende lo siguiente: 1) Las actividades y funciones vinculadas al petréleo, los demés hidrocarbu-
ros y la petroquimica bésica son actividades exclusivas del Estado, no constituyen monopolios;
2) El Congreso puede establecer otras &reas estratégicas a través de la ley; 3) El Estado contarad
con los organismos y empresas para realizar las actividades sobre las areas estratégicas; y, 4) So-
bre esos organismos y empresas, el sector publico tendra la propiedad y el control.

La doctrina juridica nacional no habia tenido duda alguna al respecto, salvo ahora, en
donde el gobierno federal esta comprometido con la liberalizacion y privatizacion de la industria
petrolera. En 1985, Don Antonio Carrillo Flores escribia en torno a este tema lo siguiente: “...La
mas trascendental fue sin duda la expropiacién de las compafiias petroleras, decretada por el pre-
sidente Lazaro Cardenas el 18 de marzo de 1938, y que fue el antecedente directo de la naciona-
lizacion total de la industria petrolera realizada a través de la reforma de 1939, que elimind las
concesiones a los particulares en la explotacion de ese recurso natural y en sus actividades cone-
xas. Més tarde, la Ley del Petrdleo de fines de 1958 y la reforma constitucional de 1960, no so-
lamente eliminarian las concesiones sino también los llamados “contratos riesgo”, de los que
algunos llegaron a celebrarse en la primera gestion del sefior Antonio J. Bermuldez, durante la
presidencia de don Miguel Aleméan. Independientemente de la enorme, significacion econdémica y
politica de las reformas legislativas en materia petrolera, ellas pusieron fin a un debate que se
prolongd desde 1917 hasta 1934, cuando en la célebre ejecutoria “Mercedes” la Suprema Corte
defini6 la naturaleza de los derechos de la nacidn sobre el petréleo. En efecto, durante ese lapso
se discutid si, como se dijo en 1917 y lo expusieron jurisconsultos muy distinguidos del antiguo
régimen, la propiedad sobre el petroleo, sobre las minas, sobre las aguas y demas recursos natura-
les a que se refiere el articulo 27, estaba otorgada a la nacién para regular de manera adecuada el
aprovechamiento de esos recursos y no para hacer su explotacion directa. Cuando en 1941 se
dict6 la primera Ley General de Bienes Nacionales, ya no se discute que el Estado puede llevar a
cabo explotaciones directas de los recursos que el precepto constitucional citado sefiala como de
la propiedad inalienable e imprescriptible de la nacion. Una vez més, como varias veces ha acon-
tecido en México, las soluciones concretas se habian anticipado a la norma general cuando se

52 Ver: Enciclopedia Juridica Mexicana. Anuario 2003, Derecho de la Energia, México, UNAM, 2003, p. 145.
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crearon instituciones como Petromex en 1933, y la Comisién Federal de Electricidad en la misma
A 153
época”>’.

Esta cita muestra como la doctrina juridica nacional considerd, a partir de la expropiacion
petrolera de 1938, que la nacion y el Estado adquirian competencias crecientes para explotar los
recursos del subsuelo y controlar la industria petrolera. El circulo, se cerrd constitucionalmente,
con la reforma a la ley fundamental de 1983, pues con esa modificacion ya no quedaba duda al-
guna, que las funciones vinculadas al petroleo, hidrocarburos y petroquimica basica eran estraté-
gicas y por tanto exclusivas del Estado. De esta suerte, no habia motivo para confundirlas con las
actividades prioritarias, en donde participa el sector privado y social, pero en donde el Estado
mantiene la rectoria econémica. Esta Ultima parte de la historia constitucional del petrdleo, es la
que se desconoce, minimiza o soslaya por los que estiman que la Constitucion no prohibe la in-
tervencion privada en la industria petrolera.

7. El debate sobre los contratos

La reforma energética de 2008 tuvo entre sus motivaciones més publicitadas, la de dar so-
lucién al problema de falta de inversiones en las obras y trabajos de PEMEX vinculados a la ex-
ploracion y extraccion del crudo. De acuerdo al diagndstico oficial®, era preciso desarrollar pro-
yectos en tierra y mar, en aguas profundas y en aguas someras, en todas las cuencas del pais. Para
enfrentar ese reto, y ese es uno de los fines fundamentales de la reforma, PEMEX debia aumentar
su produccion, pero no con recursos publicos sino mediante la contratacion con empresas petro-
leras privadas, principalmente extranjeras. Era por tanto necesario, a juicio del gobierno, desarro-
Ilar modalidades contractuales alin mas atractivas que los contratos de servicios multiples que se
otorgaron en el sexenio de Fox y que son considerados por muchos como abiertamente inconsti-
tucionales®.

Desde la vision gubernamental y de las compafiias petroleras internacionales, como expli-
ca Carlos Nava Vazquez, se requerian formas de contratacion atractivas. Nava dice asi: “Mien-
tras que los contratos de servicios son una buena alternativa para el Estado que desea atraer in-
version privada, no son lo suficientemente eficientes para los Estados que buscan la transferencia
de tecnologia y mejores niveles de eficiencia en sus compafiias estatales. En otras palabras, la
produccién compartida y los convenios de participacion generalmente son la mejor forma de al-
canzar las metas econdmicas del Estado. Naturalmente, como los incentivos econdmicos estan
bien alineados en este tipo de contratos, son mas atractivos para las empresas internacionales de

53 Carrillo Flores, Antonio, “Limites y perspectivas de la economia mixta”, en La Constitucién Mexicana: Recto-
ria del Estado y Economia Mixta, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM vy editorial Porria, 1985,
pp. 462-463.

5 Ver las Observaciones del Grupo Ingenieros PEMEX Constitucion del 17 al “Diagnéstico: Situacion de
PEMEX?”, Resumen Ejecutivo, presentado por la Secretaria de Energia en marzo de 2008.

55 Bartlett Diaz, Manuel y Rodriguez Padilla, Manuel, El Petréleo y PEMEX. Despojo a la nacién, Editora y En-
cuadernadora Cosmos, México, 2008, pp. 153y ss.
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las que se espera invertiran en paises sede que tengan un marco legal mas flexible”®. Para Nava,
solo los contratos de servicios y algunos de asociacion son contratos libres de riesgo.

Con anterioridad a los contratos de servicios mdltiples y a las diversas formas de contra-
tacion “llave en mano”, PEMEX acudia a los contratos de servicios y de administracion. Una de
las variantes de estos contratos eran los denominados “cost plus”, en donde la empresa contratista
efectuaba las labores de ingenieria y procura, bajo la estricta vigilancia de PEMEX. Las acciones
de procura incluian, la solicitud de cotizaciones a proveedores confiables y solventes, el analisis
técnico-econdémico de las cotizaciones de proveedores recibidas por PEMEX, y la colocacion de
las ordenes de compra al proveedor seleccionado por PEMEX. En el sistema “cost plus”,
PEMEX tenia el control y la responsabilidad de todas las operaciones de compra de equipo, que
eray es, donde se dan la mayor parte de las acciones de corrupcion en la paraestatal.

Como explica el Ing. Ocampo Torrea, PEMEX empez6 hace algunos afios a contratar con
base en proyectos “llave en mano”, en los que licitaba una obra determinada. Bajo esta modali-
dad, el contratista fijaba un precio Unico por la ejecucion total de los trabajos, entre otros, la
compra de equipo, sin que éste fuera necesariamente el mas adecuado. En los contratos “llave en
mano”, PEMEX pierde totalmente el control de las compras de equipo, y aun de los distintos
trabajos de explotacion. Las empresas extranjeras ni siquiera solicitan cotizaciones de equipo a
proveedores nacionales. Lo més grave con los contratos “llave en mano”, es que se entregan, a un
solo contratista extranjero, proyectos de explotacion de gran magnitud que jamas se entregaron a
contratista nacional alguno (por ejemplo, las reconfiguraciones de las refinerias de Cadereyta,
N.L. y de Ciudad Madero, Tamaulipas)®’.

Los contratos de servicios multiples, ultima version de contratos utilizados por PEMEX
antes de la reforma legal de 2008, son el medio por el que se entrega al contratista la administra-
cion de los recursos naturales, técnicos, econdmicos y humanos, en espacios geograficos defini-
dos (bloques). Son contratos contrarios al parrafo sexto del articulo 27 de la Constitucién y a los
articulos 25 y 28 de la ley fundamental, porque se da la explotacion de los hidrocarburos a em-
presas extranjeras, que no constituyen la nacion. Se celebraron a partir de 2003, principalmente
con empresas como Repsol y Petrobras, para explotar gas no asociado en la Cuenca de Burgos.
Sus caracteristicas, a partir de la experiencia nacional y antes de la reforma legal de 2008 (en
contra del anterior articulo 6 de Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional en el ramo del
petroleo) consistieron en: 1) Otorgar derechos exclusivos a las empresas para realizar actividades
de exploracion, desarrollo, produccidn, transporte y almacenamiento de gas natural y condensa-
dos, en una zona especifica por un periodo de hasta 20 afios; 2) PEMEX puede eventualmente
desarrollar actividades de exploracion en el area pero el contratista se encarga de la explotacion o
produccidn; 3) Se le permite al contratista producir gas no asociado, construir infraestructura, asi
como operar instalaciones de tratamiento de gas y lineas de recoleccidn fuera del area de trabajo;
4) El contratista se obliga a desarrollar pozos capaces de producir al menos 200 000 pies cubicos
diarios, pues si la produccion es menor, el contratista no tiene derecho a recibir la contrapresta-
cién correspondiente; 5) El contratista financia la inversion y asume el riesgo de que no se gene-
ren suficientes ingresos para cubrir los costos y el margen de utilidad, ya sea por la escasa pro-

% Nava Vazquez, César, “El marco legal de la contratacion petrolera en Latinoamérica”, en La Reforma Petrole-
ra. El paso necesario, coordinado por Francisco de Rosenzweig Mendialdua y José Antonio Lozano Diez, México,
Porria y Universidad Panamericana, 2008, pp. 172 y 173.

57 Ocampo Torrea, José Felipe, PEMEX. Mitos, realidades, testimonios y propuestas, obra citada, pp. 176-184.
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ductividad del pozo o por la disminucién de los precios del gas; 6) El programa de trabajo es
realizado por el contratista con libertad; 7) No se le permite al contratista subcontratar la admi-
nistracion y direccion de las obras, pero si todas las demas actividades; 7) El contratista no es
propietario ni de las reservas descubiertas ni de los hidrocarburos producidos (éstos se entregan a
PEMEX para su comercializacién); 8) Se le concede al contratista el derecho a conservar tempo-
ralmente copias de toda la informacion técnica, geolégica y econdmica que se obtenga del bloque
asignado; 9) La fuente de pago son los ingresos originados para por la venta de produccion (para
PEMEX entre el 12 y el 40% dependiendo del precio del gas y entre 60 y 88% para el contratis-
ta); y, 10) Los contratos laborales no estan sujetos a la intervencion del sindicato petrolero °8,

En materia de contratos, con la reforma legal de 2008, se coloca a PEMEX como inter-
mediario entre la autoridad que administra el subsuelo —la Secretaria de Energia- y las compafiias
petroleras privadas. Los contratos previstos en la reforma constituyen el mecanismo con el que se
pretende engafiar a la sociedad y sostener que no se viola la Constitucion. PEMEX recibira de la
Secretaria de Energia, las asignaciones de areas o bloques territoriales con interés petrolero vy,
posteriormente contratara esos bloques o areas con las empresas petroleras internacionales. Las
empresas privadas tendran derechos exclusivos en los blogques contratados respecto a la explora-
cion y extraccion del petréleo respecto a otras empresas privadas. El pago de PEMEX a los in-
versionistas privados se hara en funcion de los trabajos realizados y de los resultados obtenidos.
Como dice Victor Rodriguez, si la ley secundaria hubiese prohibido, tanto a PEMEX como a la
Secretaria de Energia, la division del territorio nacional en bloques se viene abajo todo el esque-
ma de privatizacion®®. De ahi la negativa de los partidos mayoritarios a incorporar como parte de
la reforma petrolera, la prohibicion para el sector publico de contratar bloques territoriales, como
proponia Lépez Obrador.

El tema fundamental de la reforma energética radica en el sistema de contratacion, mismo
que define su caracter privatizador. El esquema de contratacién no es rigido, puede contratarse
mediante licitacion pulblica, invitacion restringida y en ocasiones por adjudicacion directa®. El
pago puede estar vinculado al volumen o valor de las reservas, a la capacidad de produccion, al
volumen entregado a PEMEX o, al precio de los hidrocarburos. Esto significa que parte de la
renta y beneficios petroleros se distribuiran con el inversionista extranjero, haciendo totalmente a
un lado el principio constitucional que sefiala que el petréleo, hidrocarburos y petroquimica basi-
ca pertenecen a la nacion, segun indica el articulo 27 de la ley fundamental. En las practicas in-
ternacionales de la industria petrolera, los pagos a los contratistas representan entre el 12% vy el
90% del ingreso. En nuestro pais y después de la reforma, ese margen sera decidido por el Conse-
jo de Administracion de PEMEX.

Desde la iniciativa de Calderdn, el 8 de abril de 2008, en donde en el articulo 46 su pro-
puesta de reformas a la Ley Organica de Petrleos Mexicanos se establecia la figura de los con-
tratos incentivados o de desempefio hasta en la redaccidn final de la reforma aprobada (articulo 6
de la Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional en el ramo del petrdleo y articulos 51 a 61 de
la nueva Ley de Petréleos Mexicanos), se perciben evidentes inconstitucionalidades y contradic-

%8 Bartlett Diaz, Manuel y otro, El Petréleo y PEMEX. Despojo a la nacion, obra citada, pp. 154 y 155.

% Rodriguez-Padilla, Victor, “La reforma energética finalmente aprobada”, borrador, 10 de diciembre de 2008,
p. 10.

80 véase la version estenografica del décimo octavo foro de debate con el tema “Adquisiciones, contratos y obras
publicas de Petroleos Mexicanos”, Senado de la Republica, 10 de junio de 2008.
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ciones normativas, entre ellas las siguientes: 1) La ley reglamentaria del articulo 27 constitucio-
nal reserva la industria petrolera a la nacién y la Ley de Petroleos Mexicanos permite que las
actividades de la industria petrolera sean contratadas con particulares; 2) La Ley de Petrdleos
Mexicanos faculta realizar contratos sin licitacion violando el articulo 134 de la Constitucion; 3)
La reforma no obliga a PEMEX a realizar por si mismo un minimo de trabajos o actividades re-
lacionadas con la industria petrolera, pues todo tipo de actividades pueden ser contratadas con
particulares; 4) Los contratos que puede celebrar PEMEX permiten a los inversionistas participar
en el disefio de los proyectos, comprometiéndose con ello, el caracter estratégico y exclusivo del
Estado en la industria petrolera; 5) Se puede mediante los contratos dividir el territorio nacional
en bloques; 6) PEMEX pierde el control econdmico de la industria petrolera, pues de que le ser-
vira a PEMEX ser el duefio y dirigir la industria, si no sabra encontrar petrdleo, perforar pozos,
producir petroleo y transformarlo; 7) PEMEX entregara parte de la renta petrolera, que es de la
nacion, a los contratistas; 8) La reforma legaliza los contratos de servicios multiples, pues una
sola compafiia podra ser inversionista y realizadora de los trabajos de exploracion y produccién;
y, 9) La reforma puede dar pié a los contratos de riesgo prohibidos por el parrafo sexto del articu-
lo 27 constitucional desde 1960. Segun esos contratos, si el inversionista tenia éxito en sus traba-
jos, podia recibir parte —el 50%- de los productos encontrados y una compensacion entre el 15%
y el 18.25% de los beneficios obtenidos por PEMEX durante 25 afios. Los contratos riesgo fue-
ron consecuencia de las reformas promovidas durante el gobierno de Avila Camacho a la Ley
Reglamentaria del articulo 27 en el ramo del petréleo. Se celebraron diversos contratos riesgo
entre 1949 y 1951 con compafiias extranjeras durante el gobierno de Miguel Aleméan que abarca-
ron una superficie de 3858 kilébmetros cuadrados del territorio nacional y, no fue sino hasta 1970,
diez afios después de la entrada en vigor de la reforma constitucional al parrafo sexto del articulo
27 de la Constitucion que prohibid los contratos, que PEMEX los pudo finiquitar con gran costo
econémico para nuestro pais®L.

La revista “El mundo del petréleo”, correspondiente al mes de diciembre de 2008 (pagi-
nas 32 a 36)°%2, reconoce, a partir de un andlisis del despacho “Goodrich y Asociados”, contratado
por PEMEX Exploracién y Produccion, lo siguiente: 1) Que Pemex disefiard, licitara, invitara y
asignara los proyectos y sera la encargada de operarlos en las aguas someras y en tierra, pero en
aguas profundas debera cambiarse “la cachucha” a administradora y ceder la parte técnica a un
tercero; 2) Los nuevos esquemas derivados se aplicaran aproximadamente en 200 areas del Golfo
de México; 3) Los cambios en la Ley de Petroleos Mexicanos, se realizaran a partir de sugeren-
cias que realice el Comité de Adquisiciones, Arrendamientos, Obras Publicas y de Servicios, asi
como del Comité de Tecnologia, los que elaboraran las reglas generales de los tipos de contratos,
las cuales seran publicadas en el Diario Oficial de la Federacion; 4) Habra dos niveles de com-
pensacion: uno de compensacion ordinaria en el que se pague un rango por todos los servicios; y
otro de compensacién extraordinaria, para cada proyecto especifico que estara en funcion de la
productividad del desarrollo; 5) En los procesos del disefio de los proyectos y de los contratos se
deben incluir las opiniones de las empresas interesadas en participar en este tipo de proyectos,

&1 Informe rendido el 18 de marzo por el Director de Petréleos Mexicanos, Licenciado Jesus Reyes Heroles, con
motivo de la celebracidn del Trigésimo Segundo Aniversario de la Expropiacion de los Bienes de las Empresas Pe-
troleras. Reyes Heroles, Jests, México y su Petroleo, México, Cuadernos Americanos, sin fecha. Ver también Ale-
man, Miguel, La verdad del petréleo en México, México, editorial Grijalbo, 1977, p. 675y ss.

62 Rodriguez, Enrique, “Las oportunidades de la reforma energética. Los contratos petroleros”, EI mundo del Pe-
tréleo, diciembre 2008-enero 2009, pp. 32 a 36.
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porque si el esquema de compensacion es malo, la reforma no va atraer a las sociedades que se
necesitan; la industria petrolera demanda alto grado tecnoldgico y de especializacién, principal-
mente en aguas profundas; 6) El Unico atractivo para atraer al capital privado, que se incluye en
la reforma, esta en los esquemas de contratacién; 7) Existen a partir de la reforma petrolera cua-
tro esquemas de contratacion incentivada: a) asociados al precio del barril de petr6leo; b) asocia-
dos a los precios de los equipos de servicios; ¢) asociados al costo de produccién del petréleo; y,
d) el combinado, en donde mediante un indice actuarial se podrian integrar los costos de produc-
cién de determinado proyecto y una compensacion econdémica en funcién del precio del petréleo;
y, 8) A través de CONACYT se coordinara la asignacién de recursos para investigacion cientifica
y tecnoldgica en el sector, en donde los particulares, con un porcentaje de participacion extranje-
ra entre el 30% y el 40%, podran participar con proyectos de solucién para la industria petrolera.

Lo anterior demuestra y prueba la inminencia de la entrega de partes fundamentales de la in-
dustria petrolera a la iniciativa privada. Las empresas petroleras internacionales tendran, con la
reforma petrolera aprobada, el predominio en la exploracién y extraccion de petréleo y gas v, el
Estado mexicano pasara a un segundo nivel. Aun en materia de investigacion cientifica y tecno-
I6gica, la participacion extranjera tendra un papel mas que destacado®?.

Estos hechos de verificacion inminente son la expresién de como y para quién se aprobd
la reforma energética. Los ordenamientos juridicos que el Congreso de la Union aprobd, trans-
greden el marco constitucional del pais. Asi, el caracter estratégico de la industria petrolera queda
diluido, pues el Estado ya no tiene la exclusividad y monopolio en el ramo, segun indica el parra-
fo cuarto del articulo 28 de la Constitucion. También se trastoca el que el sector publico tenga el
control de la industria, ya que los inversionistas extranjeros podran definir junto con PEMEX,
el sentido y alcance de los proyectos, violentando con ello, la prescripcion contenida en el parrafo
cuarto del articulo 25 de nuestra Constitucién. Lo mas grave, sin embargo, radica en la afectacion
de la naturaleza nacional de la industria petrolera y de la renta petrolera, pues la nacion, que cier-
tamente no esta conformada por extranjeros, dejara de explotar los recursos del subsuelo (petré-
leo e hidrocarburos) y de percibir integramente sus beneficios, tal como ordena el parrafo sexto
del articulo 27 constitucional. Ademas, los cuatro sistemas de contratacién a que alude “El mun-
do del petréleo”, se acercan mucho a las caracteristicas de los contratos riesgo, que en el pasado
no dejaron nada bueno ni al pais ni al interés general®.

8. El debate en torno a la industria petrolera como monopolio de Estado

Un tema sobre el que los partidarios del gobierno no abundaron en demasia es el relativo
al caracter exclusivo de las funciones que el Estado ejerce en las areas estratégicas del petroleo,
hidrocarburos y petroquimica bésica, tal como ordena el parrafo cuarto del articulo 28 de la
Constitucion. Durante el debate y con posterioridad a él, los que apoyaron la reforma guberna-

8 En todo el mundo, las compaiiias petroleras, tienen formas y maneras de actuar similares, tanto para convencer
a los paises de reformas juridicas para permitirles una injerencia mayor en las industrias petroleras nacionales como
en los sistemas de contratacion. Al respecto ver: Cuervo Ponton, Luis Enrique, Introduccidn al derecho y la politica
de petréleos, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 2001.

8 Los abogados de las empresas trasnacionales consideran que los contratos riesgo no estan prohibidos en la
Constitucion. Ver Mueller Gastell, Thomas, “Los contratos de riesgo a la luz del articulo 27 constitucional”, en
Enerlegis, México, Academia Mexicana de Derecho Energético, 2008, pp. 8-41.
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mental esgrimieron dos consideraciones: 1) Un concepto acotado de monopolio de Estado en la
materia; y 2) El argumento de que la interpretacion de monopolio de Estado debe ser restrictiva
para maximizar la libertad de profesion, industria, comercio o trabajo, a que se refiere el articulo
5 de la Constitucion.

El primer argumento lo expone Jorge Adame, el que sefiala que: “La reforma del articulo
28 no da al Estado ninguna facultad adicional a las que otorga el articulo 27 (parrafos cuarto y
sexto) a la nacién sobre el petrdleo. Conforme a este ultimo precepto lo que es exclusivo de la
nacion es la propiedad originaria sobre el petroleo que, como ya se explicd, se agota en hacer el
acto de su primera disposicion fisica o juridica. Si se acepta que la funcion exclusiva de la nacién
es la propiedad originaria sobre el petroleo, el articulo 28 reformado no estaria legalizando el
monopolio de PEMEX”®, Para este punto de vista, no se puede entender que el parrafo cuarto
del articulo 28 de la Constitucion se refiera a la industria petrolera, porque esa categoria esta pre-
vista en la ley reglamentaria del articulo 27 constitucional en el ramo del petrdleo y no en la
Constitucion, que es en donde se precisan las funciones que el Estado ejerce en exclusiva.

La interpretacion anterior olvida los antecedentes historicos a que nos hemos referido pa-
ginas atras. EI General Lazaro Cardenas expropid y nacionaliz6 la industria petrolera y no sélo el
petroleo. El dictamen de la reforma constitucional de 1983 aludi6 a la industria petrolera. La doc-
trina juridica —Carrillo Flores- ajena al debate de 2008, siempre entendié que los articulos 25, 27
y 28 de la Constitucién comprendian la industria petrolera y no sélo a los productos de esa indus-
tria por la sencilla razén que la renta y beneficios del petroleo deben ser s6lo para los mexicanos.
Desde la ley reglamentaria del articulo 27 constitucional en el ramo del petroleo de 1925, siem-
pre la legislacion secundaria ha regulado la industria petrolera, entendiendo por ella, una serie se
fases o etapas que comprenden la transformacion de los recursos petroleros y de hidrocarburos
del subsuelo.

Tampoco la interpretacion de Adame toma en serio lo que ha sido la industria petrolera de
nuestro pais. En donde de manera consistente y progresiva, desde 1938 hasta los afios ochenta, el
sector publico mexicano a través de PEMEX desarrollo una industria petrolera nacional, que ha
ido mucho mas alla de la simple consideracién de la propiedad de la nacion como nuda propie-
dad, desvinculandola del uso y usufructo de las riquezas naturales del subsuelo. La interpretacion
de marras dejaria a la nacion sin areas estratégicas, es decir, fundamentales para consolidar su
soberania y desarrollo. Hoy en dia, el valor y la importancia econémica del petréleo y de los hi-
drocarburos, no reside en su venta como crudo sino en el valor agregado que incorpora su trans-
formacion industrial, principalmente orientada hacia el desarrollo de la industria petroquimica.

La interpretacion de Adame no advierte la diferencia que hace el parrafo cuarto del articu-
lo 28 de la Constitucion entre funciones y areas estratégicas y prioritarias. Las estratégicas son
exclusivas del Estado y, en las prioritarias puede participar el sector privado y social a través de
concesiones y permisos Y, sobre ellas ejerce su rectoria. La interpretacion integral del parrafo
cuarto del articulo 28 de la Constitucion, hace evidente, que la norma no considera como mono-
polica solamente la propiedad originaria de la nacién sobre el petroleo, hidrocarburos y petro-
quimica basica, sino que la extiende a las funciones relacionadas con la administracion, control y
explotacion de los recursos. Si no fuera asi, careceria de sentido, que el parrafo cuarto del articu-

8 Adame Goddard, Jorge, “La propiedad de la nacion mexicana sobre el petréleo y los hidrocarburos”, en Ener-
legis, México, Academia Mexicana de Derecho Energético, 2008, p 76.
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lo 28 constitucional distinguiera entre funciones estratégicas y prioritarias, que se refiriera, por lo
que ve a las prioritarias, a rectoria economica del Estado o a proteccion de la soberania y la segu-
ridad nacional y, no en mayor medida, por lo que ve a las primeras.

Finalmente, la interpretacién en critica no quiere advertir que la propuesta gubernamental
no abre la industria petrolera exclusivamente a los empresarios nacionales sino a las grandes
compariias petroleras del mundo, que evidentemente, no pueden formar parte de la nacién. La
interpretacion, también es omisa en establecer la adecuada relacion entre la nacion a la que alude
el articulo 27 constitucional, el Estado a que se refiere el articulo 28 vy, el sector publico que
menciona el articulo 25 de la ley fundamental cuando los vinculos entre los tres elementos —
nacion, Estado y, sector publico- son fundamentales para realizar una interpretacion sistematica
de la Constitucién. Asi, constitucionalmente, la nacion explota los hidrocarburos y petroquimicos
bésicos, a través del Estado que tiene funciones exclusivas en la materia y, éste, a través de los
organismos del sector publico que tienen a su cargo las areas estratégicas, realiza la explotacion
de los productos. Explotacion que, hay que decir, no equivale a la simple extraccion de los jugos de
la tierra para inmediatamente venderlos como commodities sino que implica la mayor obtencion
de los beneficios para la nacion mediante el desarrollo de una industria nacional orientada a la
transformacion de las riquezas naturales del subsuelo.

El segundo argumento expuesto por Miguel Carbonell®, sefiala que los monopolios de
Estado contradicen la libertad de profesién, industria, comercio o trabajo a que alude el articulo 5
de la Constitucion y, que por lo mismo, la interpretacion de esos monopolios debe ser restrictiva
para beneficiar las libertades del quinto constitucional. Ese punto de vista no se hace cargo con
seriedad de lo previsto en los articulos 27, 28 y 25 constitucionales. Tampoco asume a plenitud el
caracter exclusivo de la industria petrolera, sus razones historicas y geoestratégicas. Constitucio-
nalmente las libertades del articulo 5 de la Constitucion deben verse a la luz de todo el texto
constitucional. En nuestro pais, los particulares tienen derecho a participar en el sector privado y
en el prioritario, pero en el estratégico existe una limitacion constitucional a esas libertades en
funcidn de los intereses de la nacion, que son atendidos -en este caso y por disposicion de la pro-
pia Constitucion- por el Estado via el sector publico (articulos 28 y 25 constitucionales). Existen
en este ambito restricciones constitucionales a los particulares, principalmente a los extranjeros,
que se deben a razones historicas y de soberania nacional y, que estan justificadas a la luz del
propio ordenamiento constitucional. Por otra parte, las limitaciones no son absolutas, pues los
particulares pueden intervenir en la industria petrolera, mediante contratos de obras y de servicios
simples o puros, los que implican una participacion subsidiaria, secundaria y subordinada por lo
que ve al control y administracion de la industria petrolera y a los intereses de la nacién. Ademas
ninguna libertad es absoluta, los particulares tampoco pueden dedicarse a profesiones o trabajos
ilicitos. El ejercicio de toda libertad y derecho esta condicionado a los derechos de los demas v,
en ocasiones, como en este caso, a los intereses de la nacion.

8 Carbonell, Miguel, versidn estenogréfica del Senado de la Republica, Cuarto Foro de la Reforma Energética,
22 de mayo de 2008.
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9. El debate en torno al significado del derecho de propiedad
de la nacion sobre el petréleo.

Segun Jorge Adame, “la propiedad originaria e inalienable de la nacién sobre el petréleo
es respecto del petrdleo que se encuentre en el subsuelo, que una vez extraido puede ser vendido
como bien mueble y consumible...El derecho de propiedad sobre el petréleo, por su naturaleza
de bien consumible, consiste y se agota en el primer acto de disposicién fisica o juridica del
mismo...La nacidn ejerce su derecho de propiedad sobre el petr6leo por si misma, a través de
PEMEX, sin conceder concesiones 0 contratos que permitan que terceras personas hagan el pri-
mer acto de disposicidn fisica o juridica; pero puede PEMEX licitamente contratar los servicios
(almacenamiento, transporte, distribucidn, exploracion, extraccion) que ayuden a que la nacion
ejerza su derecho de disposicion”®’.

La interpretacion de Adame no toma en cuenta el contexto. Es decir, no es una interpreta-
cién hermenéutica. Adame ve en el petroleo y los hidrocarburos simples “commaodities”, en don-
de el derecho de la nacion sobre esos productos concluye al extraerse y al disponerse de ellos —
en el primer acto- fisica o juridicamente. La posicion de Adame, ni por asomo, entiende que los
hidrocarburos son un elemento fundamental para el desarrollo y la soberania de la nacion, que
son estratégicos, que su propiedad y control, mas la incorporacion de valores agregados a ellos
por la nacion, mediante la transformacién industrial que realiza el sector publico, amplia 0 ma-
ximiza la renta y los beneficios petroleros en bien de la nacion. La lectura de Adame restringe los
significados constitucionales. Una lectura limitada de la Constitucién, que propicia la entrega de
recursos estratégicos y su transformacion a los particulares, sin percatarse siquiera, que la am-
pliacion de la actividad privada seré principalmente extranjera y, que los extranjeros no forman
parte de la nacion.

De todas las lecturas de la Constitucion, Adame escoge la mas restrictiva: se reduce la
explotacion de la nacion sobre los hidrocarburos a su propiedad en el subsuelo y al primer acto
juridico o fisico de disposicion. Ni siquiera incluye como parte de la explotacion el uso y aprove-
chamiento sobre los recursos. Se minimiza en esa lectura el concepto de funciones y areas estra-
tégicas que postula la Constitucion en el parrafo cuarto del articulo 28 de la Constitucion, en el
sentido que no constituyen monopolios las funciones que el Estado ejerce de manera exclusiva en
petréleo, hidrocarburos y petroquimica basica. Se reduce también a su minima expresion, el prin-
cipio de que el sector publico tiene a su cargo de manera exclusiva las areas estratégicas a que
alude el parrafo cuarto del articulo 28 de la Constitucion.

Frente a la posicion restrictiva de Adame que no analiza significados diversos de lo que
significa el derecho de propiedad de la nacion sobre el petroleo, debemos referirnos a posturas
similares que al menos tienen el mérito de presentar diferentes lecturas. Asi, Lopez Ayllon, que
coincide con las conclusiones de Adame abunda en tres alternativas posibles de interpretacion. A
saber, una primera en donde la explotacion equivale a extraccién, en donde la nacién se reserva-
ria para si la extraccion del petrdleo y su venta de primera mano (que es el significado de Ada-
me). Una segunda, en donde la explotacion equivale a renta petrolera en su sentido mas restricti-
vo —como las ganancias derivadas de la diferencia entre todos los costos asociados con la
extraccion del petroleo y el precio de su venta de primera mano-. Y, una tercera interpretacion, en

7 Adame Goddard, Jorge, “La propiedad de la nacion mexicana sobre el petréleo y los hidrocarburos”, obra cita-
da, p. 78.
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donde el concepto de explotacion comprende no sélo la extraccion y la venta de primera mano
del crudo, sino un aprovechamiento mas amplio del recurso que incluye algunas o todas las acti-
vidades de la industria petrolera®®. A juicio de Lopez Ayllon, la solucion depende de la interpre-
tacion sistematica de la Constitucién, en lo que estamos de acuerdo, aunque no solo, pues tam-
bién debe tomarse en cuenta, entre otras, la interpretacion teleoldgica o finalista de las normas.
Esta consiste en sefialar que la Constitucion, en el parrafo cuarto del articulo 28, alude a la dife-
rencia entre funciones estratégicas y prioritarias, en donde no obstante que estas Gltimas, que no
son exclusivas del Estado y que son de menor importancia que las estratégicas, sin embargo, la
ley fundamental considera que el Estado ejerce sobre ellas su rectoria y establece que las mismas
definen la seguridad y la soberania de la nacién, ademas de constituir la palanca de su desarrollo.

La interpretacion de Adame no toma en cuenta la significacién histérica de la expropia-
cién y nacionalizacion de la industria petrolera de 1938, a la luz de la posicion histérica del Ge-
neral L&zaro Cardenas. No abunda en la manera en la que se desarroll6 la industria petrolera en el
pais durante décadas. Olvida que el concepto industria petrolera existe desde la primera Ley Re-
glamentaria del articulo 27 constitucional en el ramo del petréleo de 1925. Y tampoco amplifica
el significado juridico de las normas constitucionales vinculadas al capitulo econémico de la
Constitucion —articulos 25, 26, 27 y 28- que postulan que tanto los recursos como las funciones
estratégicas y hasta prioritarias —en las que no caben el petréleo y los hidrocarburos- se instituyen
en beneficio de la nacion, su soberania y su seguridad. De esta manera, escoger la interpretacion
mas restrictiva del significado del derecho de propiedad sobre el petréleo, redunda en una afecta-
cién a los citados principios de soberania y seguridad nacional, ademas de los de permanencia y
equidad, crecimiento de la economia para la independencia y la democratizacion politica, social y
cultural de la nacion.

El significado de los derechos de propiedad de la nacidn sobre el petr6leo debe retrotraer-
se a la nocion de dominio eminente. Este concepto es definido por Marienhoff como: “...un po-
der supremo sobre el territorio; vinculase a él la nocion de soberania. Se ejerce potencialmente
sobre todos los bienes situados dentro del Estado, ya se trate del dominio privado o publico del
mismo o de la propiedad de los particulares o administrados”®®. El derecho de la corona espafiola
sobre el oro, la plata, las piedras preciosas, minerales metalicos y no metéalicos, los bitimenes o
jugos de la tierra y cualesquiera otros fosiles de las colonias de la América espafiola se fundé en
el principio de dominio eminente que data desde las Bulas del Papa Alejandro VI de 1493. Ese
principio sobrevivid de la Independencia hasta el Codigo de Mineria expedido el 22 de noviem-
bre de 1884, durante la presidencia de Manuel Gonzalez, que renunci6 al dominio eminente para
determinar en su articulo primero que el propietario del suelo lo era también del subsuelo. No
obstante, el dominio eminente fue reivindicado por el Constituyente de Querétaro en el articulo
27 constitucional, tal como Pastor Rouaix lo sefial6’°. EI dominio eminente define el poder del
Estado sobre su territorio e impide que cualquier otro poder externo o interno lo vulnere. En po-
cas palabras, el dominio eminente equivale a soberania.

8 |opez Aylldn, Sergio, intervencion en el Senado de la Republica, version estenogréafica, Cuarto Foro Reforma
Energética, 22 de mayo de 2008.

8 Marienhoff, Miguel S., Tratado del dominio pablico, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1960, p. 37.

0 Rouaix, Pastor, Génesis de los articulos 27 y 123 de la Constitucion Politica de 1917, Puebla, Gobierno del
Estado de Puebla, 1946, p. 26.
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Del principio de dominio eminente se desprende el principio de propiedad originaria, que
el primer parrafo del articulo 27 constitucional consagra. La propiedad originaria corresponde a
la nacion, la que tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares y de imponer
a la propiedad privada las modalidades que dicte el interés publico, asi como el de regular, en
beneficio social, el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apropiacion. Del
dominio eminente se deriva, igualmente, el dominio directo de la nacidn, el que no sujeto de
apropiacion por parte de los particulares, sobre los recursos del subsuelo, entre otros, el petréleo
y todos los carburos de hidrégeno sélidos, liquidos o gaseosos, como postula el parrafo cuarto del
articulo 27 de la Constitucion. También se desprenden del dominio eminente, los principios de
inalienabilidad e imprescriptibilidad del dominio nacional, a los que alude el parrafo sexto del
articulo 27 constitucional. Todos esos principios tienen por proposito salvaguardar el territorio
nacional, sus riquezas naturales y del subsuelo en beneficio de la sociedad, en donde la participa-
cién de los particulares, de estar permitida en algunos rubros, siempre debe ser limitada y restrin-
gida, y no puede orientarse por el lucro, ni la economia de mercado. El petréleo y los hidrocarbu-
ros como lo hemos repetido aqui, no constituyen commaodities. El petrdleo y los hidrocarburos, a
la luz del texto constitucional y de la historia constitucional, no son para beneficio particular,
para realizar negocios en beneficio de unos cuantos. No entenderlo asi, implica negar el principio
de supremacia constitucional.

Para comprender como las compafiias petroleras internacionales ven este punto, me per-
mito citar a Rogelio Lopez Velarde que sefiala: “La principal moneda de pago de las empresas
petroleras es su propio petroleo. No requieren de mas; teniendo las reservas a la mano, y como
estan ahora los precios del crudo, muchas empresas contratistas en el mundo aceptan asumir la
obligacion de llevar a cabo la inversion del proyecto y de tomar el riesgo del proyecto. A eso se
dedican de hecho. Estas empresas duefias de la tecnologia, empero, normalmente no aceptan
asumir dichas obligaciones si no se les permite contractualmente compartir parte del éxito del
proyecto. Esos son los llamados contratos riesgo...muchas empresas aceptan participar en estos
proyectos en la medida en que su contraprestacion econdémica sea proporcional al petréleo produ-
cido o explorado, sin que se les otorgue derecho de propiedad alguno”’*.

El derecho internacional de los derechos humanos esta guiado por los principios constitu-
cionales a los que nos hemos referido. Los Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales y, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establecen en sendos
articulos primeros que, para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente
de sus riquezas y recursos naturales y, que a ningun pueblo se le puede privar de sus medios de
subsistencia, lo que como dicen y explican los profesores Fernandez Ruiz, Marquez, Ovalle Fa-
vela y Sanchez Castafieda, significa que los intereses de la nacion y de la colectividad prevalecen
sobre los intereses individuales y, en donde cualquier acto de explotacion de esos recursos debe
orientarse hacia los fines sociales’2. En el mismo sentido, la Declaracion sobre el Derecho al
Desarrollo adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas en su reso-
lucidn 41/128, del 4 de diciembre de 1986, postula en el parrafo segundo de su primer articulo

"L Lopez Velarde Estrada, Rogelio, “Por un régimen de contratacion acorde a la industria”, en La Reforma Petro-
lera. El paso necesario, coordinado por Francisco de Rosenzweig Mendialdua y José Antonio Lozano Diez, México,
Porrta y Universidad Panamericana, 2008, pp. 146 y 147.

2 Fernandez Ruiz, Jorge, Marquez, Daniel, Ovalle Favela, José y Sanchez Castaieda, Alfredo, El marco consti-
tucional de la industria petrolera, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Documento de trabajo
namero 111, Derecho constitucional, mayo 2008, p. 7.
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que: “El derecho humano al desarrollo implica también la plena realizacién del derecho de los
pueblos a la libre determinacion, que incluye, con sujecion a las disposiciones pertinentes de am-
bos Pactos Internacionales de derechos humanos, el ejercicio de su derecho inalienable a la plena
soberania sobre todas sus riquezas y recursos naturales”.

Finalmente, no puede pasarse por alto, la definicion legal que se contempla en el articulo
3 de la Ley de Seguridad Nacional, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 11 de abril
de 2005, en donde, en su fraccion I, se entiende como parte de la seguridad nacional de México,
la preservacion de la soberania e independencia nacionales y la defensa del territorio. Este princi-
pio que define la seguridad nacional del pais, es contradicho, tanto por el sistema de contratacion
de la reforma energética aprobada, que va a entregar, aunque sea transitoria y temporalmente,
partes o bloques del territorio nacional en beneficio de las compafiias petroleras internacionales,
como por el debilitamiento de la industria petrolera nacional debido al surgimiento de una indus-
tria petrolera privada, extranjera y paralela que tendra funciones y participaciones en el sector
gue anulan los sentidos y significados constitucionales hasta hoy formalmente vigentes.

10. El debate sobre el derecho internacional. Yacimientos transfronterizos,
derecho y tribunales extranjeros

Como se informé por parte de Alfredo Jalife durante el debate del Senado de la Republi-
ca’®, el Onceavo Foro Internacional de Energia celebrado en Roma concluyd que los Estados
nacionales poseen ya el 95% de las reservas mundiales de petroleo y gas frente al desplome del
5% de las trasnacionales privadas. A consecuencia de ese hecho y de la debacle norteamericana e
inglesa en Irak, se estd gestando un nuevo orden geoenergético mundial. Las nuevas siete herma-
nas son empresas estatales y, entre las mas importantes estan: Gazprom de Rusia; Aramco de
Arabia Saudita; NIOC de Iran; CNPC de China; Petronas de Malasia; PVDSA de Venezuela y
Petrobras de Brasil, que han desplazado a las otrora omnipotentes trasnacionales privadas.

Ante ese cambio mundial, el gobierno federal mexicano, planted y en gran parte lo logro,
la desintegracion holistica de PEMEX mediante la figura de subsidiarias y filiales y, pretende
entregar las reservas y los recursos petroleros via contratos a empresas privadas trasnacionales
que son rechazadas en muchos de los paises productores de petroleo. La reforma aprobada quiere
decretar la impotencia creativa y/o pulverizacion silenciosa de PEMEX frente a sus competidoras
globales, por ejemplo, respecto a la espafiola REPSOL de menor importancia que PEMEX y ca-
rente de tecnologia de punta’.

El gobierno federal que empezo, en las Gltimas administraciones, liberalizando el gas en
aras del beneficio de empresas trasnacionales, desea, sin darse cuenta de la importancia estratégi-
ca mundial de los hidrocarburos, entregar toda la riqueza de nuestro pais a intereses extranjeros.
Segin Manuel Bartlett, el informe Cheney en 2001 define la meta: lograr mercados energéticos

73 Jalife Rahme, Alfredo, intervencion en el vigésimo foro de la reforma energética, Senado de la Republica, 22
de julio 2008.

4 Garcia Reyes, Miguel y Ronquillo Jarillo, Gerardo, Estados Unidos, Petréleo y Geopolitica. Las estrategias
petroleras como un instrumento de reconfiguracion geopolitica, México, Instituto Mexicano del Petréleo y Plaza y
Valdés, 2005 y Garcia Reyes, Miguel, La nueva revolucion energética. EI impacto de la geopolitica y la seguridad
internacional. Rusia la nueva potencia energética y geopolitica, México, Universidad Estatal de Moscu; Centro de
Investigaciones geopoliticas en energia y medio ambiente; y, Garcia, Goldman y Koronovsky editores, 2007.
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unificados, aprovechar el Tratado de Libre Comercio de América del Norte para acelerar las in-
versiones transfronterizas en ductos y redes eléctricas, facilitar permisos para la mayor integra-
cidn energética entre los socios del Tratado de Libre Comercio y, terminar con la excepcionali-
dad mexicana en la materia. Ese informe, mas la realizacion a partir de 2005 de los acuerdos
entre los tres paises de América del Norte conocidos como ASPAN (Alianza para la Seguridad y
Prosperidad de América del Norte) son la prueba Gltima de la integracion energética de México a
los Estados Unidos,” que desde muchos afios atras se viene gestando.

Es en el marco descrito que deben juzgarse dos temas: 1) La posibilidad de la aplicacion
del derecho extranjero y de la intervencion de tribunales foraneos para resolver controversias
vinculadas a los hidrocarburos y a los contratos que se celebren entre PEMEX vy las empresas
trasnacionales y, 2) La posible pérdida de control por parte del Estado mexicano de las reservas y
recursos que nos corresponden como nacion de los yacimientos transfronterizos. Ambos asuntos
son de la m&xima importancia para poder evaluar hasta donde nuestro pais pierde soberania con
la reforma petrolera aprobada.

Por lo que ve al primer asunto, debe decirse que ademas de la participacion de instancias
arbitrales que estan previstas en la reforma aprobada, lo méas preocupante reside en la posibilidad
de aplicacion del derecho extranjero y, en la no impensable participacion de los tribunales extran-
jeros en esta materia. De darse esas circunstancias, se infringiria el principio de supremacia cons-
titucional y se limitarian las competencias del poder judicial federal, violentando con ello, los
articulos 1, 25, 27, 28, 103, 104, 107 y 133 de la Constitucion. En la reforma aprobada, por una
parte, el parrafo segundo del articulo 6 de la Ley Reglamentaria del Articulo 27 constitucional en
el ramo del petroleo establece que: “Petréleos Mexicanos no se sometera, en ningin caso, a ju-
risdicciones extranjeras tratdndose de controversias referidas a contratos de obras y prestacion de
servicios en territorio nacional y en las zonas donde la Nacion ejerce soberania, jurisdiccién y
competencia”. Pero, por otra, el articulo 72 parrafo segundo de la Ley de Petrdleos Mexicanos
indica: “Tratandose de actos juridicos de caracter internacional, Petroleos Mexicanos y sus orga-
nismos subsidiarios podran convenir la aplicacion de derecho extranjero, la jurisdiccion de tribu-
nales extranjeros en asuntos mercantiles y celebrar acuerdos arbitrales cuando asi convenga al
mejor cumplimiento de su objeto”. Es decir, si es posible la aplicacion del derecho extranjero y la
intervencion de tribunales extranjeros, amén de la participacién en procedimientos arbitrales en
el extranjero. Debe sefialarse que por “actos juridicos de cardcter internacional” se entiende a
todos aquellos que se rigen ya sea por el derecho internacional publico, pero principalmente por
el derecho internacional privado. Un acto juridico de derecho internacional privado puede estar
referido a cualquier acto juridico en donde participe un extranjero, esto es, cualquier contrato o
convenio entre PEMEX, sus subsidiarias y algin contratista extranjero. Por “asuntos mercanti-
les”, segun el articulo 12 de la Ley reglamentaria del articulo 27 constitucional en el ramo del
petréleo, se comprenden todos los que tienen que ver con la industria petrolera, desde la explora-
cién hasta las ventas de primera mano.

El articulo 6 de la Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional en el ramo del petro-
leo y el articulo 72 parrafo segundo de la Ley de Petroleos Mexicanos, pueden dar lugar a anti-
nomias juridicas, que tendrian que resolverse aplicando, entre otros, los criterios de jerarquia y
especialidad, es decir, en principio prefiriendo la aplicacion de la ley que prohibe la aplicacién

75 Bartlett Diaz, Manuel, Intervencidn en el vigésimo foro de la reforma energética, Senado de la Republica, 22
de julio de 2008. Ver también: Bartlett Diaz, Manuel, Reforma energética. Un modelo privatizador, México, 2009.
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del derecho y tribunales extranjeros por el caracter estratégico de la industria petrolera estableci-
da en el parrafo cuarto del articulo 28 de la Constitucion y porque el parrafo noveno fraccion |
del articulo 27 de la ley fundamental, que establece la clausula Calvo, determina que: “Sélo los
mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las sociedades mexicanas tienen derecho para
adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus accesiones 0 para obtener concesiones de explota-
cion de minas o aguas. El Estado podra conceder el mismo derecho a los extranjeros, siempre
que convengan ante la Secretaria de Relaciones Exteriores en considerarse como nacionales res-
pecto de dichos bienes y en no invocar por lo mismo, la proteccion de sus gobiernos por lo que se
refiere a aquéllos; bajo la pena, en caso de faltar al convenio, de perder en beneficio de la Nacién,
los bienes que hubieren adquirido en virtud de lo mismo. En una faja de cien kilémetros a lo lar-
go de las fronteras y de cincuenta en las playas, por ningin motivo podran los extranjeros adqui-
rir el dominio directo sobre tierras y aguas”. Sin embargo, la vigencia del articulo 72 parrafo se-
gundo de la Ley de Petroleos Mexicanos, en los hechos, generara problemas interpretativos en su
aplicacion, y por las presiones de las grandes compafiias petroleras extranjeras, la asignacion de
significados normativos podria decantarse, como ya sucede en PEMEX, por la aplicacion del
derecho de otros paises y con intervencién de tribunales foraneos.

Respecto a los yacimientos transfronterizos, es importante sefialar que los articulos 1y 2
de la Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional en el ramo del petrdleo violentan los ar-
ticulos 25, 27, 28, 89 fraccion X y 133 de la Constitucion. Estas normas secundarias disponen:
“Para los efectos de esta ley, se consideran yacimientos transfronterizos aquellos que se encuen-
tren dentro de la jurisdiccion nacional y tengan continuidad fisica fuera de ella”. “También se
consideraran como transfronterizos aquellos yacimientos o mantos fuera de la jurisdiccion nacio-
nal, compartidos con otros paises de acuerdo con los tratados en que México sea parte o bajo lo
dispuesto en la Convencidn sobre el Derecho del Mar de las Naciones Unidas”. “Los yacimientos
transfronterizos a que se refiere el articulo anterior podran ser explotados en los términos de los
tratados en los que México sea parte, celebrados por el Presidente de la Republica y aprobados
por la Camara de Senadores”.

Se violentan los articulos 25, 27, 28, 89 fraccion X y 133 de la Constitucion porque el Es-
tado pierde la propiedad y el control de los recursos del petrdleo, hidrocarburos y petroquimica
bésica; pierde la nacion ni siquiera a favor de otros Estados sino de empresas petroleras interna-
cionales la propiedad sobre recursos que son de la nacion; diluye el sentido y fin de las funciones
estratégicas del Estado; no se orienta la politica petrolera por los principios basicos de la politica
exterior mexicana; y, se vulnera gravemente el principio de supremacia constitucional. Es cierto
que se trata de recursos que no solo pertenecen a la nacién mexicana, pues se comparten con
otros Estados por ser transfronterizos. Sin embargo, lo grave de las normas legales mencionadas,
es que para la negociacion de los yacimientos transfronterizos con otros Estados no se ponga por
delante y en primer lugar a los principios constitucionales de nuestro pais, pues los yacimientos
transfronterizos seran explotados en los términos de los tratados pero no en los términos de nues-
tra Constitucién. Nuevamente, como en el caso de otras normas legales de toda la reforma, el
propésito de legislador fue vaciar de contenido los principios constitucionales y, dejar que lo que
prevalezca en este caso sean las negociaciones internacionales que se actualizan en los tratados o
en otro tipo de negociaciones, sin hacer referencia alguna y sin partir de nuestros principios cons-
titucionales, que una y otra vez se pasan por alto en estas normas.
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Para analizar el caso de los yacimientos transfronterizos, como dice Manuel Becerra Ra-
mirez, es necesario recordar que la Constitucion en su articulo 27 textualmente establece que los
hidrocarburos son bienes del dominio directo de la nacién mexicana, inalienables e imprescripti-
bles. Para los Estados Unidos, por el contrario, y de acuerdo a su legislacion, los hidrocarburos
no son del dominio directo de la nacién, cualquier particular puede participar en su exploracion y
explotacion. México ha celebrado con los Estados Unidos dos tratados: 1) El Tratado de Limites
Marinos entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América firmado el 4 de
mayo de 1978, que fue ratificado por los Estados Unidos veinte afios después. En virtud de este
Tratado se traz6 una linea divisoria a través de las secciones central y occidental del Golfo de
México. El texto dejo fuera el “Poligono Occidental” del Golfo de México en donde se encuentra
uno de los “hoyos de dona”, que a su vez fue objeto de un tratado posterior; y, 2) Tratado entre el
Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de los Estados Unidos de América
sobre la delimitacion de la plataforma continental en la region occidental del Golfo de México
mas alla de las 200 millas nauticas, que fue firmado por los dos Estados el 9 de junio de 2000 y
fue ratificado por el Senado mexicano el 28 de noviembre de 2000. Este ultimo tratado establece
una moratoria de 10 afios que se vencen el 16 de enero de 2011, dentro de los cuales las partes no
autorizaran ni permitirdn la perforacion o la explotacion petrolera o de gas natural en la platafor-
ma continental, aunque la moratoria no es fatal, pues las partes por un simple acuerdo o canje de
notas diplomaticas, podran modificarla’®.

A este respecto y segin los medios impresos de comunicacion de nuestro pais’’, el go-
bierno federal ha decidido abandonar por lo que resta de esta administracion, el yacimiento trans-
fronterizo que México comparte con Estados Unidos, conocida como “Area de Perdido”. Esta
zona fronteriza en el Golfo de México se considera como una de las mas prometedoras y donde
existe la posibilidad de encontrar reservas por ocho mil millones de barriles de petréleo y gas, y
parte importante de los mismos pertenecen a nuestra nacion. Con esta decision PEMEX cede
totalmente la iniciativa a la multinacional CHEVRON y STONE ENERGY, concesionarios de
los campos TRIDENT y HAMMERHEAD del lado estadounidense.

Con estas decisiones, el gobierno mexicano cede y pierde en beneficio de las empresas
trasnacionales los recursos de la nacién. Lo anterior no es nuevo, nuestro pais ha ido perdiendo
tanto recursos del subsuelo como recursos territoriales en beneficio de otros Estados y empresas
trasnacionales del petréleo. El caso mas emblematico de este saqueo y afectacion del territorio
nacional lo constituye la desaparicién en la cartografia oficial de la isla Bermeja que dejé de exis-
tir durante el gobierno de Ernesto Zedillo, y que se ubicaba en los mapas a 100 millas nauticas
del “Hoyo de Dona”, lo que permiti6 que los Estados Unidos ampliara sus limites territoriales en
el Golfo de México a costa de otra afectacion y cercenamiento del territorio nacional 8.

76 Becerra Ramirez, Manuel, “Aspectos legales de los yacimientos transfronterizos del petréleo y gas”, en Al-
mazan Gonzélez, José Antonio (coordinador), Exclusividad de la nacién en materia de petréleo, México, Grupo
Parlamentario del PRD en la LX Legislatura de la Camara de Diputados del Congreso de la Unién, abril de 2008,
pp. 39-52.

7 Cruz Serrano, Noé, “A disposicion de Chevron y Stone Energy, 8 mil millones de barriles. México deja a Esta-
dos Unidos petréleo comun”, periédico EL Universal, viernes 9 de enero de 2009, pagina principal y A6.

8 Mercado, Angélica, “Pide Senado aclarar desaparicion de isla. Legisladores dijeron que de la zona se pueden
extraer hasta 22 mil 500 barriles de petréleo. No obstante, aparece como territorio de Estados Unidos”, periédico
Milenio, jueves 20 de noviembre de 2008, p. 30.
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En este sentido, los articulos 1y 2 de la Ley Reglamentaria del articulo 27 de la Constitu-
cion en el ramo del petréleo en materia de yacimientos transfronterizos no atienden a los princi-
pios de la Constitucion. La Carta magna debe ser la base de cualquier negociacion bilateral o
multinacional con otros Estados, y no el acuerdo de voluntades entre los Estados como lo sefiala
la reforma, pues de esta manera, prevaleceran en estos asuntos, como ya han prevalecido, las in-
tereses de los Estados Unidos y de las grandes empresas petroleras mundiales, que estan a la es-
pera de saquear y depredar en su beneficio todo el territorio nacional y sus recursos. Es mas, po-
drian resultar de los tratados ventajas adicionales para los contratistas extranjeros, superiores a
los que las leyes aprobadas contemplan’®.

11. El debate sobre la corrupcion

Uno de los mayores problemas del sector energético del pais reside en su corrupcion, la
que es alimentada, no so6lo y exclusivamente como muchos piensan, desde las practicas del sindi-
cato petrolero, sino desde la alta burocracia de PEMEX y del sector, en sus amplias relaciones
con el contratismo privado. Andrés Manuel Lopez Obrador, en su libro: “La gran tentacion. El
petréleo de México”, expone algunos ejemplos de esa corrupcion: 1) El primer contrato de servi-
cios multiples, se otorgd cuando Felipe Calderdn fue Secretario de Energia y presidente del Con-
sejo de Administracion de PEMEX. El 14 de noviembre de 2003, sin que hubiera participado en
la licitacion ninguna otra empresa, se entregd a Repsol de Espafia un contrato por dos mil cuatro-
cientos treinta y siete millones de dolares, para explotar yacimientos de gas en la Cuenca de Bur-
gos. En ese contrato constan los siguientes sobreprecios: para la adquisicion de infraestructura se
paga 120% adicional del costo directo; y, en el caso de los servicios de mantenimiento, hasta
320% sobre el costo directo diario; 2) Los contratos de servicios multiples elevaron muy margi-
nalmente la produccion a costos muy elevados. Los citados contratos han sido otorgados, entre
otras, a empresas como: Repsol, Tecpetrol, Petrobras, Teikoku, Schlumberger y Halliburton.
PEMEX ha convenido pagar méas de cinco mil millones de dolares, con la justificacion de que la
produccién de gas iba a aumentar en 50% en la Cuenca de Burgos, lo que hubiera significado 500
millones de pies cubicos diarios. Sin embargo, en cinco afios las empresas aumentaron la produc-
cién solo en 63 millones de pies cubicos, es decir, el incremento equivale a cuatro por ciento de
la produccién estimada en Burgos. En el mismo periodo, PEMEX aument6 la produccion en los
campos operados por la paraestatal, de mil a mil 347 millones de pies cubicos; 3) La Auditoria
Superior de la Federacion denuncié un dafio patrimonial porque PEMEX vendi6 en 2003 a bajo
precio bonos de las acciones que la paraestatal poseia en Repsol. PEMEX emitié un bono con
vencimiento en 2011, convertible en acciones, y lo colocé en el paraiso fiscal de Luxemburgo.
Meses después de venderse, las acciones aumentaron en su valor, por lo que se registré una pér-
dida patrimonial para PEMEX por 655 millones de dolares; 4) El 18 de septiembre de 2007, la
Comision Federal de Electricidad asigno a Repsol el contrato de suministro de gas natural por
500 millones de pies cubicos diarios, sin que se presentara ninguna otra oferta. EI contrato de

8 En defensa del Tratado entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de los Estados Uni-
dos de Ameérica sobre la delimitacion de la Plataforma Continental en la region occidental del Golfo de México méas
alla de las 200 millas nauticas, puede verse a: Palacios Trevifio, Jorge, La defensa del petréleo mexicano al trazarse
la frontera submarina con los Estados Unidos, México, Universidad Iberoamericana, 2003. En perspectiva critica
ver: BARBOSA, Fabio, El petroleo en los hoyos de dona y otras areas desconocidas del Golfo de México, México,
UNAM y Miguel Angel Porrua, 2003.
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suministro de gas de Repsol a la Comision Federal de Electricidad fue estimado en 15 mil millo-
nes de dolares. Sin embargo, como el precio de compra de gas se pactd con base en el indice
Henry Hub de los Estados Unidos, que es el mas caro del mundo, el precio continuara incremen-
tdndose afio con afio. Los 500 millones de pies cubicos diarios durante 15 afios, representan un
costo real de apenas 6 mil 26 millones de dolares. Sin embargo, la Comision Federal de Electri-
cidad aceptd pagar a Repsol, a precios actuales, 21 mil millones de ddlares, lo que significa que
la utilidad extraordinaria de Repsol serd de unos 15 mil millones de ddlares; 5) Una de las em-
presas mas favorecidas con contratos durante el sexenio de Fox, fue la compafia Oceanografia,
S. A. de C. V. A esta empresa siempre se le ha vinculado con los hermanos Bribiesca, hijos de
Martha Sahagun, esposa de Vicente Fox. EI monto de los contratos, del afio 2000 al 2008 ascien-
den a mas de 25 mil millones de pesos; 6) El actual director de PEMEX, JesUs Reyes Heroles,
brindé asesoria a empresas relacionadas con el sector (Mexssub y Enbridge), previé a su nom-
bramiento como Director de PEMEX. Esas empresas han participado en PEMEX en procesos de
adjudicacion de contratos durante su actual funcion publica; 7) Para la reconfiguracion de la refi-
neria de Cadereyta se contratd en 1997 a Sunkion Limited, Siemmens e ICA. La obra debi6 ter-
minarse en julio de 2000, pero tardd mas de doble del plazo pactado. Se entregaron los trabajos
inconclusos, con irregularidades y los precios unitarios se pagaron muy por encima de lo contra-
tado. En noviembre de 2001, la Auditoria Superior de la Federacién cuantificd pérdidas, hasta
ese entonces, por mas de mil millones de ddlares. PEMEX, que habia renunciado a la jurisdic-
cién nacional, fue demandado por el consorcio en tribunales internacionales. Ante la falta de una
defensa adecuada, fue obligado a pagar 630 millones de ddlares adicionales. A ningun servidor
publico se le finco responsabilidad alguna; 8) En el caso de la reconfiguracion de la refineria de
Minatitlan, el contrato fue otorgado a la empresa espafiola Dragados. A la fecha tiene mas de dos
afios de retraso y los costos pactados se han duplicado. No se ha determinado responsabilidad
alguna; 9) En Chicontepec, Schlumberger y Halliburton han obtenido distintos contratos para
perforacion. En ninguno de ellos se ha obtenido un incremento de la produccion por encima del
6%. Tanto Burgos como Chicontepec han resultado un magnifico negocio para los contratistas y
un pesimo negocio para la nacion; 10) En 2007 la proveedora de servicios estadounidense, Noble
Corporation rent6 tres plataformas semisumergibles, casi simultdneamente y para el mismo pla-
z0, de 2008 a 2011. La de mayor capacidad la rentd Petrobras en 429 mil dolares diarios. La me-
diana la rent6 a la empresa Anadarko con un costo de 436 mil délares al dia. Y la mas pequefia a
PEMEX que la rent6 en 485 mil ddlares diarios. Es decir, se aceptd un sobreprecio de 59 mil
dolares diarios por la plataforma mas pequefia y mas antigua; 11) Igual ocurri6é con la empresa
noruega PetroMena a quien PEMEX rent6 una plataforma para perforar en aguas profundas. El
sobreprecio es evidente al compararse la renta de esa plataforma con los precios de renta entre la
empresa Noruega y Petrobras; y, 12) Por la adquisicion en 2007 del buque tanque petrolero “El
Sefior de los Mares”, PEMEX pag6 527 millones de ddlares por encima de su precio®.

Los hechos anteriores, més el lamentable papel del sindicato petrolero, prueban la inmen-
sa corrupcion en PEMEX. Desgraciadamente, la reforma aprobada no establece mecanismos ade-
cuados para combatirla. La reforma es totalmente omisa respecto a la corrupcion anterior a la
entrada en vigor de la reforma. PEMEX requiere de una revision de su pasado financiero, admi-
nistrativo, contable, de sus adquisiciones y de las principales decisiones relacionadas con su in-

80 |opez Obrador, Andrés Manuel, La gran tentacion. El petréleo de México, México, Random House Mondado-
ri, 2008, pp. 119-132.
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version. Por ejemplo, se conoce que PEMEX tiene méas de una docena de fideicomisos en el ex-
tranjero, el mas conocido de ellos administrado en el Master Trust Fund®?, sin que ellos se hayan
fiscalizado y revisado por la Auditoria Superior de la Federacion. Tampoco han sido motivo de
responsabilidades ni de sanciones los dirigentes sindicales responsables del PEMEXGATE ni
muchos de los principales servidores publicos del pasado que intervinieron en las decisiones que
permitieron disponer al sindicato de ingentes recursos financieros para las campanas electorales y
para otros propdsitos ajenos a los fines legales del organismo descentralizado.

La Ley de Petréleos Mexicanos aprobada, paraddjicamente y, en contra de su intencion
presumiblemente fiscalizadora, limita las posibilidades de responsabilidad de los integrantes del
organo de direccion. El articulo 42 establece: “Los miembros del Consejo de Administracion no
incurrirdn, individualmente o en su conjunto, en responsabilidad por los dafios o perjuicios que
llegaren a ocasionar a Petrdleos Mexicanos y sus organismos subsidiarios, derivados de los actos
u omisiones que ejecuten o las decisiones que adopten, cuando actuando de buena fe se actualice
cualquiera de los supuestos siguientes: 1. Cumplan con los requisitos para la aprobacion de los
asuntos que competa conocer al Consejo de Administracion o, en su caso, a los comités de los que
formen parte; Il. Tomen decisiones o voten en las sesiones del Consejo de Administracion o, en
su caso, comités a que pertenezcan, con base en informacion proporcionada por directivos de
Petroleos Mexicanos, el auditor externo o los expertos independientes, o Ill. Hayan seleccionado
la alternativa mas adecuada, a su leal saber y entender, o los efectos patrimoniales negativos no
hayan sido previsibles; en ambos casos, con base en la informacién disponible al momento de la
decision”.

Ademas, la Ley de Petroleos Mexicanos sefiala que PEMEX podra contratar los seguros,
fianzas o cauciones que considere necesarios, a efecto de garantizar la recuperacion de los recur-
sos y bienes o resarcimiento de los dafios y perjuicios que se llegaren a causar a dicho organismo
y sus organismos subsidiarios. De esta manera, se contrataran a favor de los miembros del Con-
sejo de Administracion y del Director General, seguros, fianzas o cauciones que cubran el monto
de la indemnizacion por los dafios que cause su actuacion, salvo que se trate de actos dolosos o de
mala fe, o bien, ilicitos conforme a las leyes (articulo 43). Como puede apreciarse, PEMEX y sus
altos funcionarios gozan de un régimen de excepcion que el resto de los servidores publicos del
pais, de los tres niveles de gobierno y de los poderes y 6rganos del Estado, no tienen reconocidos
legalmente. La reforma permitird que, si los actos u omisiones de los miembros del Consejo de
Administracion son imprudenciales o de buena fe y no constituyen delito, con cargo al presu-
puesto de la nacion podran operar en su beneficio, los seguros, las cauciones y las fianzas que
indemnicen los dafios y perjuicios por ellos causados. Todo lo anterior es violatorio de los articu-
los 12, 13, 14 y 16 de la Constitucidn, pues se conceden privilegios a unos servidores publicos
que no tienen los demas del pais y porque no existe motivaciones juridicas que permitan razona-
blemente hacer esa discriminacion.

En cuanto a las atribuciones de la Auditoria Superior de la Federacidn, éstas no se incre-
mentan como maliciosamente se ha dicho en los medios de comunicacion electrénica. Estas con-
tinuarén siendo las que ya preveia la Constitucion y la ley. De acuerdo a los dos Gltimos parrafos
del articulo 34 de la Ley de Petréleos Mexicanos: “La Auditoria Superior de la Federacion cum-
plird sus atribuciones de fiscalizacion, conferidas por la Constitucion Politica de los Estados

81 Rojas, Francisco, “La reforma energética factible”, en La Reforma Energética: Aportaciones para el debate,
México, Forma, 6rgano de divulgacion de la Fundacién Colosio, A. C., edicion 1l: enero-febrero 2008, p. 49.

43

DR © 2009.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/dBTvPg

JAIME CARDENAS

Unidos Mexicanos y por la Ley, para practicar auditorias a Petrdleos Mexicanos, las cuales po-
dran ser indistintamente de gestion financiera o sobre el desempefio para revisar el cumplimiento
de los objetivos contenidos en los programas federales a su cargo, debiendo proporcionar Petro-
leos Mexicanos la informacion y documentacion que se requiera. La Auditoria Superior de la
Federacidn podra requerir, en cualquier tiempo, a Petréleos Mexicanos y sus organismos subsi-
diarios informe para efectos de revision de auditoria, derivado de denuncia, en los términos del
articulo 79 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”.

Se limitan en la reforma las competencias de la Secretaria de la Funcién Publica y de su
6rgano interno de control, ya que de acuerdo con el articulo 35 de la Ley de Petréleos Mexicanos,
la Unica instancia al interior de PEMEX para evaluar el desempefio del organismo es el Comité
de Auditoria y Evaluacion del Desempefio. La situacion anterior entrafia el cercenamiento de las
competencias de una dependencia de la administracion que tiene entre sus obligaciones y compe-
tencias la de fiscalizar integralmente a las dependencias, entidades y organismos descentralizados
de la administracion publica federal. Esta circunstancia es violatoria del principio de legalidad
previsto en los articulos 14 y 16 constitucionales y de los principios de rendicion de cuentas que
se derivan del titulo cuarto de la Constitucion, principalmente del primer parrafo del articulo 134
de la Constitucion.

12. El debate sobre la renta petrolera

Durante los debates del 2008 en el Senado de la Republica fue recurrente la posicién que
indicaba que la renta petrolera era de la nacion y que ésta no debia quedar reducida o limitada por
medio de los contratos con las empresas trasnacionales extranjeras, pues éstas se apropian via
costos, compensaciones y sobreprecios, de gran parte de la riqueza generada con motivo de la
explotacion del petréleo, hidrocarburos y petroquimica bésica. La renta petrolera estd vinculada
al dominio directo de la nacion sobre el petroleo, hidrocarburos y petroguimica basica, el que es
inalienable e imprescriptible y, al principio que establece que la nacion llevara a cabo la explota-
cién de esos productos, sin que se permitan concesiones ni contratos. La participacion de contra-
tistas extranjeros en las actividades sustantivas de la industria petrolera, les permitird remitir a su
pais de origen parte de la renta petrolera que corresponde a la nacién y que es imprescindible
para el desarrollo de la economia mexicana. Lo que importa es que la cadena productiva de la
industria petrolera sea realizada por el sector publico a fin de asegurar efectos multiplicadores
internos a favor del empleo y de la industria nacional.

En la apropiacion de la renta petrolera nacional, con motivo de la reforma, no sélo juga-
ran los contratistas extranjeros que se llevaran una parte muy importante de ella, también en esa
apropiacion privada de la renta petrolera nacional tendran un lugar destacado los tenedores de los
bonos ciudadanos. Estos titulos de crédito, se dice que no son acciones societarias, aunque nadie
lo cree, serviran para incrementar los recursos de las instituciones financieras que los manejaran
y, en donde los adquirientes de los mismos sélo recibiran una cantidad minima del rendimiento
obtenido. Ante cualquier crisis financiera, como la que ya afecta al pais y a las AFORES, tales
recursos se evaporaran. Como dice el profesor Arturo Huerta, PEMEX no requiere de la emision
de bonos ciudadanos, pues genera tantos recursos, que no necesita inversion privada ni de la emi-
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sion de titulos de crédito y, la reforma propuesta y ahora aprobada s6lo busca favorecer al sector
financiero®.

La definicion tradicional sobre lo qué es la renta petrolera, es del todo inadecuada desde
el punto de vista constitucional. Segun esa nocién la renta petrolera es la diferencia entre el valor
de los hidrocarburos extraidos del subsuelo a precios de venta del mercado internacional menos
los costos de extraccion. Es decir, segn esa definicion la renta petrolera resulta de restar a los
ingresos por venta de los hidrocarburos los costos de su extraccion, incluyendo los de explora-
cion. En la Economia clasica, como lo sefialo Ifigenia Martinez, la renta es el pago por el uso de
un recurso, que puede ser la tierra, el trabajo, un equipo, ideas o dinero. La renta que produce el
trabajo, se denomina salarios; el pago por el uso de la tierra y equipos, renta; por el uso de una
idea, regalia; y, por el uso del dinero, interés®.

Sefialamos que es inadecuada esa nocion constitucionalmente, porque los hidrocarburos
son bienes del dominio directo de la nacion, son inalienables e imprescriptibles, s6lo pueden ser
explotados por la nacién en su beneficio y, ademas forman parte de las funciones estratégicas del
Estado. Todos esos principios tienen por propésito salvaguardar el territorio nacional, sus rique-
zas naturales y del subsuelo en beneficio de la sociedad, en donde la participacion de los particu-
lares, de estar permitida en algunos rubros, siempre debe ser limitada y restringida, y no puede
orientarse por el lucro, ni la economia de mercado. El petréleo y los hidrocarburos como lo he-
mos repetido aqui, no constituyen “commodities”. El petroleo y los hidrocarburos, a la luz del
texto constitucional y de la historia constitucional, no son para beneficio particular, para realizar
negocios en beneficio de unos cuantos. No entenderlo asi, implica negar los principios de sobe-
rania y supremacia constitucional.

Ademas, el concepto de renta petrolera no puede ni debe circunscribirse a una o dos eta-
pas de la industria petrolera: la exploracion y la extraccion. La renta petrolera debe estar referida
a las distintas fases de la industria: exploracion, extraccion, refinacion, almacenamiento, trans-
porte y, ventas de primera mano. La renta petrolera también debe aludir al mayor valor agregado
de la transformacién de los productos, al desarrollo de la industria petrolera y petroquimica y de
la industria nacional, debido precisamente a su caracter estratégico.

En consecuencia, los beneficios de la renta petrolera deben reinvertirse en el fomento in-
dustrial del pais, principalmente en el sector energético, pero también en la infraestructura del
desarrollo econémico de la nacién. No puede, desde la Constitucién, haber otro destino para la
renta petrolera que su apropiacion por los mexicanos y, sélo por ellos, para destinarla a la inver-
sion en el desarrollo de las diversas generaciones de nuestro pais. De no hacerlo infringiriamos el
articulo 27 de la ley fundamental. La renta petrolera significa en esta tesitura el maximo exceden-
te econdmico que debe generarse con la explotacion y transformacion de las riquezas del subsue-
lo, con objeto de hacer una distribucién equitativa de la riqueza publica, cuidar su conservacion,
lograr el desarrollo del pais y el mejoramiento de la poblacion.

De ahi que no sea admisible sostener que el petréleo s6lo en el subsuelo es de los mexi-
canos, porque lo es también en el suelo, en su uso y explotacion, en la maximizacion de su valor

82 Huerta Gonzalez, Arturo, Intervencion en el Senado de la Republica, Doceavo Foro de la Reforma Energética,
24 de junio de 2008.

8 Martinez Hernandez, Ifigenia, Intervencion en el Senado de la Republica, Doceavo Foro de la Reforma Ener-
gética, 24 de junio de 2008.
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agregado mediante la industrializacion de los productos y, en la orientacion de sus beneficios. La
renta petrolera no se puede dilapidar ni compartir con extranjeros o con unos cuantos mexicanos,
es para todos, para estas generaciones y para las que estan por venir.

13. El debate sobre la constitucion de un régimen de excepcion para PEMEX

La estructura de la nueva Ley de Petrdleos Mexicanos consiste en intentar hacer caber en
un organismo publico de la administracion publica descentralizada a una empresa corporativa. El
organismo descentralizado que contard, como ahora con subsidiarias y filiales, es la forma o el
ropaje de un contenido funcional y normativo que se orienta por la légica de la empresa corpora-
tiva privada. Es decir, se trastoca la finalidad y naturaleza juridica de los organismos descentrali-
zados del derecho nacional y se constituye al interior de uno de ellos un ser diferente: una empre-
sa corporativa. Por eso la ley contiene tantas excepciones juridicas que no se aplican a los demas
organismos de su especie.

Se conforma un régimen de excepcion para PEMEX con el propésito de otorgarle “auto-
nomia de gestion” y para modernizar al organismo. Asi, la Ley de Petrdleos Mexicanos limita y
matiza los alcances de un gran namero de leyes administrativas, entre otras, la Ley de Entidades
Paraestatales, la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas, La Ley Federal de Presu-
puesto y Responsabilidad Hacendaria, la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del
Sector Publico, la ley de Obras Publicas y servicios relacionados con las mismas, las normas le-
gales en materia de endeudamiento, sobre intermediacion financiera, etcétera. Se trata de un re-
gimen de excepcién en el derecho mexicano que ninguna entidad de la administracién pablica
centralizada o descentralizada presenta. El régimen juridico de PEMEX incorpora reglas de dere-
cho corporativo, que son de derecho privado y con ello trastoca en buena medida su naturaleza de
organismo de derecho publico.

Aparentemente con el régimen juridico de excepcion se obtienen ventajas, autonomia y
libertad frente a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y respecto a la Secretaria de la Fun-
cion Publica, entre otras dependencias publicas. Sin embargo, el régimen juridico de excepcién
otorga a PEMEX competencias juridicas francamente anticonstitucionales. Entre otras, se permi-
te a PEMEX en el articulo 44 fraccion 1l de la Ley de Petréleos Mexicanos negociar y contratar
deuda externa, facultad exclusiva del titular del ejecutivo conforme a las bases del Congreso,
segun lo prevé el articulo 73 fraccion VIII de la Constitucion; se otorgan al Consejo de Adminis-
tracion de PEMEX en el articulo 19 fraccion V.2 inciso j) de la Ley de Petréleos Mexicanos
competencias para regular adquisiciones que son atribuciones del Congreso de la Unién, segun lo
estipula el articulo 134 de la Constitucion; se conceden privilegios a los Consejeros Profesionales
del Consejo de Administracion previstas en el articulo 43 de la Ley de Petroleos Mexicanos —
cuentan con fianzas y seguros pagados por la paraestatal que serviran para indemnizar a terceros
en caso de responsabilidad- contrarios al titulo cuarto de la Constitucién y al principio de igual-
dad en la aplicacion de la ley contemplado, entre otros, por los articulos 1, 12, 13, 109 y 113 de
la Constitucion, en este caso, respecto al resto de los servidores publicos del pais, entre muchas
mas atribuciones que rifien con los preceptos constitucionales.
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14. El debate sobre la traicion a la patria

Muchos consideramos que nuestro pais vive momentos fundamentales para su desarrollo
posterior como nacion independiente. Las seis iniciativas de Calder6n, mas las iniciativas del PRI
en materia petrolera, pero sobre todo la reforma aprobada en la materia, trastocan los cimientos
constitucionales de nuestro pais y entrafian actos de traicion a la patria. Se quiere por la via juri-
dica secundaria —legal- entregar parte de la riqueza nacional a intereses extranjeros para que
nuestro pais esté cada vez méas sometido a esos intereses. Los mexicanos estamos obligados juri-
dica, politica y moralmente a defender esos recursos, porgue son de la nacion, de la presente ge-
neracion y de las futuras. Nuestro desarrollo como nacion independiente nos lo exige.

Para defender los recursos del petroleo, de los hidrocarburos y de la petroquimica bésica,
tenemos una gama grande de recursos, tanto juridicos como politicos. Entre los juridicos a nivel
interno, podemos mencionar el juicio de amparo, las acciones de inconstitucionalidad, las con-
troversias internacionales pero también el juicio politico y las denuncias por traicion a la patria; a
nivel externo, las quejas y denuncias ante la Comision Interamericana sobre Derechos Humanos
y ante el Comité de Derechos Humanos de la ONU por violaciones, entre otros, al derecho al
desarrollo. Entre las politicas, estan todas las formas de desobediencia y resistencia pacifica so-
bre las que la filosofia politica ha abundado desde hace siglos.

Aunque el marco juridico nacional promueve la impunidad de los mandatarios mexica-
nos, asunto que deberia ser parte de una reflexion para una futura reforma constitucional, siempre
existen resquicios que podemos utilizar para evitar actos cdmo el que realiz6 el actual titular del
ejecutivo federal. Por eso, un grupo de ciudadanos decidimos denunciarlo ante el poder legislati-
vo federal al igual que ante el Ministerio Publico Federal por el delito de traicidn a la patria por
las conductas que practico.

En el sistema constitucional mexicano, el presidente de la republica tiene un régimen de
responsabilidades especifico, diferente al resto de los servidores publicos federales, estatales y
municipales del pais y, desde luego, diferente al resto de los ciudadanos. Segun el segundo parra-
fo del articulo 108 de la Constitucion, el Presidente de la Republica, durante el tiempo de su en-
cargo, s6lo podréa ser acusado por traicion a la patria y delitos graves del orden comiin®:.

La Constitucion de 1857, de manera mas amplia a la actual, consideraba en su articulo
103, como conductas que darian lugar a las responsabilidades del presidente de la republica, la
traicion a la patria, la violacion expresa de la Constitucion, el ataque a la libertad electoral y los
delitos graves del orden comun. Desgraciadamente, la Constitucién vigente reduce los supuestos
de responsabilidad del presidente a dos: la traicion a la patria y los delitos graves del orden co-
man.

El Cddigo Penal Federal define la traicion a la patria en los siguientes términos:

Articulo 123.- Se impondra la pena de prision de cinco a cuarenta afios y multa hasta de cincuenta mil pesos
al mexicano que cometa traicion a la patria en alguna de las formas siguientes:

L.- Realice actos contra la independencia, soberania o integridad de la Nacion Mexicana con la finalidad
de someterla a persona, grupo o gobierno extranjero;

8 Andrade Sanchez, Eduardo, El desafuero en el sistema constitucional mexicano, México, UNAM, 2004, p. 55.
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En el caso de Calderon, sus seis iniciativas legales en materia petrolera, no solo violan la
Constitucion, sino que proponen que la renta petrolera y otros beneficios derivados de la ex-
plotacion del petréleo, hidrocarburos y petroquimica basica, se compartan con personas, grupos e
intereses extranjeros -via contratos de desempefio o incentivados, a través de un sistema de
permisos previstos en esas leyes y, por medio de la maquila y propiedad de instalaciones y duc-
tos- cuando esos recursos son exclusivos de la naciéon y solamente pueden ser administrados y
controlados por el Estado a través del sector publico. Calderdn quiere que las grandes empresas
petroleras del extranjero realicen funciones exclusivas del Estado en exploracidn, extraccion,
refinacion, almacenamiento, distribucion, transporte y ventas de primera mano. Al hacerlo, some-
te la industria petrolera nacional a las decisiones e intereses econémicos y politicos del exterior,
se compromete nuestra independencia, soberania y hasta la integridad de nuestro territorio, como
se deduce de la lectura de la propuesta de Calderdn en Ley de la Comisién del Petréleo enviada
al Senado. Todas esas conductas, constituyen actos de traicion a la patria que hardn de México un
pais cada dia méas dependiente y sometido al exterior.

Cualquier presidente en México, a la luz del articulo 108 de la Constitucién, también
puede ser acusado por delitos graves del orden comudn. En el ambito federal, el articulo 194 del
Cadigo Federal de Procedimientos Penales determina cudles son los delitos graves: ciertos tipos
de homicidio, el espionaje, el terrorismo, el genocidio, etcétera. En el &mbito local, cada entidad
federativa y el Distrito Federal indican, en sus normas penales, aquellos delitos considerados
COMO graves.

¢ Cual es el procedimiento para la acusacion de un presidente? Segun el parrafo cuarto del
articulo 111 de la Constitucidn, por lo que toca al presidente de la republica, solo habra lugar a
acusarlo ante la Cdmara de Senadores en los términos del articulo 110. En este supuesto, la Ca-
mara de Senadores debe resolver con base en la legislacion penal aplicable.

El articulo 110 de la Constitucion sefiala en su parrafo cuarto que: “Para la aplicacion de
sanciones a que se refiere este precepto, la Cadmara de Diputados procedera a la acusacion respec-
tiva ante la Camara de Senadores, previa declaracion de la mayoria absoluta del nimero de los
miembros presentes en la sesion de aquella Camara, después de haber substanciado el procedi-
miento respectivo y con audiencia del inculpado”. El parrafo quinto del mismo precepto estable-
ce: “Conociendo de la acusacion la Camara de Senadores, erigida en jurado de sentencia, aplicara
la sancién correspondiente mediante resolucion de las dos terceras partes de los miembros pre-
sentes en sesion, una vez practicadas las diligencias correspondientes y con audiencia del acusa-
do”. Y el parrafo sexto de esa norma determina: “Las declaraciones y resoluciones de las Cama-
ras de Diputados y Senadores son inatacables”

Lo anterior significa que la Camara de Diputados, para estos efectos actia como ministe-
rio publico: recibe la denuncia, realiza las investigaciones, desahoga las pruebas y los alegatos
con audiencia del inculpado, y en su caso determina sobre si ha lugar o no a la acusacion ante la
Cémara de Senadores por decision de la mayoria absoluta de sus miembros presentes en sesion.

Si la decision de la Camara de Diputados es de acusacion, la Camara de Senadores actla
como tribunal penal, se erige en jurado de sentencia, aplica la legislacion penal, determina si ha
lugar o no a determinar la responsabilidad y las sanciones mediante resolucién de las dos terceras
partes de los miembros presentes en sesion, una vez desahogadas las diligencias y con derecho de
defensa para el inculpado.
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EL DEBATE JURIDICO EN TORNO A LA REFORMA PETROLERA

Existe la idea equivocada de que el presidente puede ser sometido a juicio politico como
los servidores publicos previstos en el primer parrafo del articulo 110 de la Constitucion. Ello es
incorrecto por tres razones: 1) Porque los articulos 108, 111 y 110 establecen las conductas y el
procedimiento especifico de responsabilidades para el presidente; 2) Porque las conductas que
dan lugar al juicio politico no necesariamente coinciden con las conductas y los tipos penales
que originan la responsabilidad del presidente, como se aprecia de la lectura del articulo 7 de la
Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos; y 3) Porque el articulo 5 de la Ley
Federal de Responsabilidades sujeta a juicio politico a los funcionarios previstos en el primer
parrafo del articulo 110 de la Constitucion y, ahi no se encuentra el presidente.

Los hechos denunciados por un grupo de ciudadanos encabezados por Virgilio Caballero,
Jeslis Gonzalez y el autor®, consistieron en el ejercicio con fines ilicitos que presuntamente efec-
tud Felipe Calderon Hinojosa, en su calidad de Presidente de la Republica, segun la decision del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, de la facultad que le confiere el articulo
71, fraccién I, de la Constitucion Politica de los estados Unidos Mexicanos, al promover ante el
Congreso de la Unidn seis iniciativas de ley cuya consecuencia directa consiste en beneficiar al
capital privado extranjero en demérito de la independencia, soberania e integridad de la Nacién
Mexicana. Calderdn logro que la representacion de la voluntad general de la sociedad —el Con-
greso de la Union- aprobara leyes que son totalmente contrarias al texto y espiritu de la Ley Fun-
damental de la Republica, con la finalidad de entregar a la iniciativa privada extranjera, bienes
naturales de dominio directo, inalienables e imprescriptibles de la Nacién, asi como areas y fun-
ciones estratégicas de la economia nacional que son exclusivas del Estado a través del sector pu-
blico, ademas de otorgar a naciones e intereses extranjeros la facultad de intervenir en lo que s6lo
corresponde atender y resolver a los mexicanos.

Calderon envio el 8 de abril de 2008 a la Camara de Senadores cinco iniciativas de ley:
Ley Organica de Petroleos Mexicanos, reformas a la Ley Organica de la Administracion Publica
Federal, reformas y adiciones a la Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional en el ramo
del petréleo, reformas a la Ley de la Comision Reguladora de Energia y, Ley de la Comision del
Petroleo. El miércoles 14 de mayo de 2008 Calderdn envio a la Comision Permanente del Con-
greso de la Union, reformas a la Ley Federal de Derechos. Todas esas iniciativas se oponen a
diversos preceptos a la Constitucion y, se presentaron para beneficiar al capital privado princi-
palmente de otros paises, para someter a la industria petrolera nacional, que es un area estratégica
y exclusiva del Estado, a los intereses extranjeros.

I11. CONCLUSIONES

El debate juridico en torno a la reforma petrolera evidencid los intereses en juego y las
presiones que ha recibido el gobierno mexicano. Nuestro petréleo es estratégico para los intereses
de los Estados Unidos. A los norteamericanos no les interesa que México desarrolle una industria
energética de vanguardia o que le confiera valor agregado al petrdleo mediante el establecimiento
de una solida industria petroquimica. Lo Unico que les interesa es el crudo mexicano para mante-
ner su economia funcionando.

8 Céardenas, Jaime, “Las responsabilidades de Calderén” en Revista Topodrilo, México, Universidad Autéonoma
Metropolitana, nimero 8, noviembre-diciembre de 2088, pp. 30-36.
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JAIME CARDENAS

Los inversionistas privados extranjeros, en ese esquema deben participar, para lograr la
maxima extraccion de crudo nacional. No es casual que los contratos que mas les interesan estén
vinculados a la exploracion y extraccion del petrdleo y del resto de los hidrocarburos. A esos
inversionistas no les anima, como tampoco al gobierno norteamericano, que los mexicanos ten-
gamos una industria petrolera solida y prospera. Por el contrario, y como se prob6 en los debates
y en la reforma aprobada, el objetivo es desmantelar y desintegrar lo que queda de la industria
petrolera nacional y de paso el resto de la industria del pais. Por el peso econémico que tendran
las empresas trasnacionales del petroleo determinaran el control absoluto de la industria petrole-
ra: en donde se debe explorar, cuantos recursos se deben extraer del subsuelo, cuanto refinar,
transportar, almacenar, a cuanto vender los productos, entre otras decisiones que pondran a nues-
tro pais a merced de esos intereses que son ajenos a los nacionales.

Ademas de mostrar los intereses en juego y las presiones extranjeras en el tema, el debate
juridico nos ensefidé que en México no ha existido ni existe respeto por la Constitucion. Estamos
muy lejos de la Constitucion normativa y, por ende de la realizacion del Estado de Derecho y de
la democracia. La mayoria de las iniciativas presentadas y la reforma aprobada no siguieron la
senda de la Constitucion, ni en su letra ni en su espiritu. Con argumentos falaces se minimizaron
los significados de la Constitucion, en lugar de maximizar y optimizar la seméntica constitucio-
nal en aras de potenciar la soberania nacional y el control sobre los recursos estratégicos del pais.
Los partidarios del gobierno razonaron a favor de la dilucién de los significados constitucionales.

Lo mismo se hizo con los sentidos de la historia nacional y, hasta con el futuro de nuestra
sociedad. Es evidente, que la posicion del gobierno no pensé seriamente en los derechos de las ge-
neraciones futuras para salvaguardar la renta petrolera y maximizar el valor agregado de las ri-
quezas del subsuelo. Un falso modernismo neoliberal se ha impuesto transitoriamente en México
cuando el mundo esta buscando, luego de la crisis neoliberal, otros estadios de desarrollo y de
convivencia.
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