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TAXONOMIA DE LOS CONTRATOS
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I. INTRODUCCION

La reforma estructural en materia energética realizada en México,! ha mar-
cado una nueva etapa constitucional y legal en la tutela de los hidrocarburos
del pais, recursos no renovables que de acuerdo al actual texto de nuestra
carta fundamental, aun cuando se consideran estratégicos para la nacion,? su
exploracion y extraccion, asi como los beneficios econémicos resultantes de
estas actividades, se podran realizar y compartir con personas juridicas co-
lectivas nacionales o extranjeras a través de la celebracion de diversas figuras
contractuales,? por lo que resulta indispensable el analisis sistematizado de
sus estructuras y naturaleza, debido a sus implicaciones juridicas, econémi-
cas y sociales.

En tal sentido, nos planteamos la hipotesis de que los contratos para
la exploracion y extraccion de los hidrocarburos de México son figuras
hibridas, en tanto que si bien, se tutelan mediante un régimen especial, estos

* Catedratico en el Instituto Universitario Puebla, Campus Tabasco, en la Division
Académica de Ciencias Sociales y Humanidades de la UJAT y Director de Investigaciones
Juridicas y Capacitacion de la Federacion Mexicana de Colegios de Abogados A.C.

I Publicada en el Diario Oficial de la Federacién, el 20 de diciembre del aiio 2013.

2 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos articulo 28, parrafo IV, publicada en el
Duario Oficial de la Federacion el 5 de febrero de 1917.

3 Articulo cuarto transitorio de la reforma constitucional en materia energética, publi-
cada el 20 de diciembre del 2013.
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se rigen para su celebracion preponderantemente por el derecho administra-
tivo, y en su ejecucion por el derecho privado, pero bajo un marco juridico
consuetudinario internacional, por lo que su interpretacion requiere de una
perspectiva interdisciplinaria que permite afirmar su naturaleza juridica su
generts, enmarcada dentro del derecho energético como rama auténoma de la
ciencia juridica.

El presente trabajo tiene como objetivo general realizar un andlisis
sobre las caracteristicas y los aspectos que atafien a los contratos de explo-
racion y extraccion de los hidrocarburos, para establecer su naturaleza
juridica, componentes y estructuras, pues aun cuando en el ambito interna-
cional no existe el predominio de un sistema legal especifico sobre el marco
de tutela y la conformacién de estos, si es posible profundizar en su confi-
guracién y componentes generalmente aceptados por las partes integrantes
de la industria.

II. LA INTERNACIONALIDAD DE LOS CONTRATOS

La globalizacion ha propiciado la interdependencia econémica de las nacio-
nes y la creacion de una politica internacional orientada hacia la celebracion
de tratados que faciliten los acuerdos comerciales, regionales o bilaterales, lo
que a su vez ha permitido la creacién de relaciones contractuales entre par-
ticulares de diferentes nacionalidades o de estos con las propias naciones.
Paralelamente el ambito juridico, ha debido adaptarse a estos vertiginosos
cambios que ha traido la llamada “aldea global:

Si bien es cierto que el fendémeno de la globalizacién tiene sobre todo
un contenido econémico, en el ambito juridico ha provocado que ordena-
mientos, tales como el constitucional, mercantil, civil, penal, fiscal, en la
seguridad social, laboral etc., hayan sido influidos por los reacomodos geopo-
liticos, econoémicos, sociales y tecnologicos que ha propiciado sobre todo en
la tltima década del siglo pasado y en los anos trascurridos del presente; en el
orden formal se evidencia la ruptura de las barreras politicas, merced a la fle-
xibilizacién de los sistemas sociales y econémicos, para facilitar la realizacién
de practicas comerciales en todo el mundo, que rompen con los esquemas for-
males tradicionalmente concebidos por los sistemas juridicos a nivel nacional
y tal ruptura se ha propiciado; en el orden juridico, gracias a la accion de los
organismos internacionales que preparan esquemas de desarrollo juridico y
econémico no formales para regular tales practicas.*

4 Castrillon y Luna, Victor M., Contratos mercantiles, México, Porraa, 2014, p. 67.
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Es asi como los acuerdos multilaterales se vuelven mas complejos, a
causa de que sus caracteristicas y contenido deben organizarse tomando en
consideracion diversas variables como; el marco juridico nacional, el tipo
de negocio que se pacte, la nacionalidad de los contratantes, origen de los
recursos econémicos, el volumen del capital, entre otros muchos aspectos. Es
por esto que Dario Lamanna expresa que: “desde el punto de vista juridico,
las actividades de la industria se caracterizan por la presencia de complejos
sistemas contractuales entre los diversos actores”.?

Sobre los contratos internacionales, Jorge Oviedo resalta uno de los
puntos mas controversiales, centrado en que: “podemos encontrarnos con
respuestas juridicas diferentes a una misma situaciéon de hecho, tales como
las normas relacionadas a la capacidad, la validez y formacién de los con-
tratos, la ejecucion de las obligaciones y efectos derivados, entre otras”.6

Precisamente por lo que enuncia este autor, es que se ha intentado forta-
lecer la unificacion de los principios y contratos mercantiles internacionales,
asi es como surge la necesidad de contar con unas reglas uniformes que se
puedan aplicar a la transaccion, sin importar la naturaleza y nacionalidad
de la persona que interviene en el acto, ni la ubicacién de los bienes objeto
del negocio, asi como tampoco, los diferentes sistemas politico-econémicos.
Asi se evitan los problemas juridicos derivados de tratar de encontrar la ley
del contrato aplicable, asi como el tribunal y la ley aplicable para regular el
eventual conflicto juridico que puede surgir.”

Asimismo, los contratos conocidos como “petroleros”, celebrados entre
Estados y empresas para concursar por concesiones o contratos sobre
petrdleo y demas hidrocarburos en los paises receptores de la inversion:

constituyen un reto para el derecho internacional, de donde surgieron las
teorias que forman parte del estudio de esta rama del derecho, lo cual ha
ido acompanado de los mecanismos para la solucién de controversias que da

5 Lamanna, Dario G., Aspectos juridicos y contractuales de la industria petrolera, México, Lid
Editorial Mexicana, 2017, p. 31.

6 Oviedo Alban, Jorge, “La unificacién del derecho privado: UNIDROIT vy los
principios para los contratos mercantiles internacionales”, ponencia presentada en el
Seminario Internacional “Compraventa Internacional”, Bogota, Colombia, Pontificia Univer-
sidad Javeriana, Colombia, Aula Mutis del Colegio Mayor de Nuestra Senora del Rosario,
16 de mayo del 2002.

7 Vasquez del Mercado Cordero, Oscar, Contratos mercantiles internacionales, México,
Porraa, 2011, p. 289.
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origen al arbitraje internacional y a muchos otros cambios relevantes en el

mercado mundial del petréleo.8

Por esta razon, la comunidad internacional también se ha dado a la tarea de
crear agrupaciones que se integran por diversos paises, a modo de bloques eco-
némicos y politicos, entre los que se encuentran las organizaciones siguientes:
a) la Uniéon Europea (UE); b) el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR)
¢) la Comunidad Andina (CAN); d) la Comunidad del Caribe (CARICOM), y
e) el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (I'LCAN).

Se trata, en general, de instrumentos mediante los cuales, los Estados
acuerdan reglas lo mas claras posibles para normar las interacciones comer-
ciales entre los propios paises y los particulares de distintas nacionalidades,
asi como los mecanismos para interpretar los contratos y solucionar las con-
troversias que puedan surgir.

1. Principios internacionales en materia contractual

Los contratos con elementos de internacionalidad, normalmente se sus-
tentan en los principios generales de la mayoria de los contratos y bajo la
tutela de sistemas normativos nacionales, no obstante, debido a la comple-
jidad de éstos y a la dinamica del comercio mundial, también se basan en
principios que deben ser aceptados por los demas miembros de la comu-
nidad internacional, y que hacen posible un mejor desarrollo de estas
relaciones juridicas. Los principios se enuncian a continuacion.

A. La consensualidad

Como lo refieren Sarmiento y Florez, este principio se conoce como
la aptitud o disposicién moral de hacer algo. En los actos juridicos unilate-
rales se habla de voluntad, en los bilaterales, ya se hace un poco mas preciso
hablar de consentimiento, tendiente a producir algin efecto juridico.?

8 Arroyo Chacon, Jennifer Isabel, Retos del Derecho Internacional del Petrdleo frente a la preocu-
pacion ambiental y las nuevas fuentes de energia en Gentroamérica, p. 20, febrero, 2017, disponible en:
http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/curso_derecho_internacional_2017_materiales_lectura_ fennifer_
Isabel_Arropo_Chacon_1.pdf

9 Sarmiento Bejarano, Roberto y Eduardo Florez Aristizabal, Principios rectores de los con-
tratos civiles y mercantiles. 'Trabajo de Investigacion Profesoral para optar al titulo de Abogado,
Colombia, Universidad de la Sabana, 2002, p. 71.
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Es decir que, con base en este principio, las personas que celebran el
acto contractual deben y pueden obligarse en la forma que asi lo decidan,
siendo la premisa mas importante el pleno conocimiento y entendimiento
del alcance de las consecuencias juridicas de la expresion de su voluntad,
mas alla de la forma en que sus voluntades convergentes sean expresadas.

Sobre este principio, se debe resaltar lo senalado por Carmen Otero,
quien explica que, “los limites relativos a la autonomia de la voluntad con-
flictual, que condicionaran indirectamente los que existan a la autonomia
de la voluntad material, dependeran de la regla para la determinacién del
derecho aplicable que utilice el 6rgano de solucion de diferencias surgidas
durante la vida del contrato.”!0

Ejemplificando la anterior cita, podemos evocar la clausula 26 del Con-
trato para la Exploracion y Extracciéon de Hidrocarburos Bajo la Modalidad
de Licencia en Aguas Profundas, celebrado por el Gobierno mexicano a
través de la Comision Nacional de Hidrocarburos (CNH) y la empresa
China Offshore Oil Corporation E&P México, S.A.PI. de G.V,!I el que
en su numeral 26.1 expresa que la normatividad aplicable se regird de
conformidad con las leyes de México, pero esto no obsta para que deba
armonizarse con lo previsto en el subsecuente 26.5 donde fue acordado por
las partes, que cualquier otra controversia que surja de este contrato o que se
relacione con el mismo debera ser resuelta mediante arbitraje conforme el
reglamento de arbitraje de las Naciones Unidas para el derecho mercantil.

B. La costumbre

La costumbre puede ser definida como “un conjunto de normas juridicas
que nacen de la repeticibn mas o menos constante de actos uniformes”.!2' Y
es precisamente esta habitualidad lo que hace que la costumbre sea utilizada
y aceptada como norma que rige las relaciones juridicas. La costumbre para
ser considerada como principio contractual y fuente del derecho, debe ser:!3
uniforme, ptblica, reiterada y especifica.

10° Otero Garcia-Castrillon, Carmen, “Consideraciones sobre la ley aplicable a los con-
tratos petroliferos internacionales”, Revista di Diritlo Internazionale Privato e Processuale, Italia,
abril-junio del 2009, p. 356, disponible en: Attps://eprints.ucm.es/9225/1/Commenti-Otero. pdf.

I Contrato Ntmero: CNH-R01-L.04-A1.CPP/2016.

12 Torres, Abelardo, Introduccién al Derecho, 5a. ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1965,
p. 21.

13" Sarmiento Bejarano, Roberto y Eduardo Florez Aristizabal, Principios rectores..., cil.,

p- 96.
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C. La clausula Rebus Sic Stantibus

El término de referencia ha sido aceptado por la doctrina y las legisla-
ciones de los paises, que en su mayoria le han concedido carta de aceptacion,
pues aunque todo acuerdo contractual debe ser cumplido en la forma y los
términos asi pactados por las partes, también es posible que las circuns-
tancias sociales, econémicas o politicas sufran variaciones con posterioridad
a la celebracion del contrato, y que esto ocasione obligaciones despropor-
cionadas para alguna de ellas, por lo que el cumplirlas le resulte mucho mas
oneroso que la motivacién real y las expectativas que se tenian al momento
de expresar su voluntad. Sobre este tema Valencia Zea, ha dicho que:

Los contratos deben cumplirse en la forma convenida por los contratantes.
Pero puede suceder que en el intervalo que separa la conclusiéon de un contrato
y el de su ejecucion, se produzca un hecho imprevisto que altere notablemente
el equilibrio que existia entre las prestaciones al momento de celebrarlo. Una
situacién semejante puede presentarse en los contratos de suministro y en los
de prestaciones sucesivas o periodicas. Al respecto desde tiempos inmemoriales
se ha defendido la idea de que el equilibrio de las prestaciones existentes en el
momento del contrato debe sostenerse durante su ejecucion; lo cual indica que,
cuando por circunstancias extraordinarias, dicho equilibrio se rompe y uno de
los contratantes resulta notablemente lesionado, tiene derecho a que se revisen
las prestaciones en nombre de elementales principios de equidad.!*

Al respecto, es insoslayable mencionar que el Poder Judicial de la
Federacion del Estado mexicano ha expresado la siguiente interpretacion: “El
articulo 78 del Codigo de Comercio, no exige alguna formalidad o requisito
para que los contratos mercantiles tengan validez, pues tnicamente esta-
blece que los mismos deben cumplirse en la forma y términos que las partes
quisieron obligarse”. Luego, es claro que dicho dispositivo legal consagra el
principio de pacta sunt servanda, esto indica que lo estipulado por las partes, en
cualquier forma que se haya establecido, debe ser llevado a efecto. Por tanto,
es inconcuso que, tratandose de actos mercantiles, no es posible aplicar la
teoria de la imprevisién, que sostiene que los tribunales tienen el derecho de
suprimir o modificar las obligaciones contractuales, cuando las condiciones
de la ejecucion se encuentren modificadas por las circunstancias, sin que las
partes hayan podido prever esta modificacion que los canonistas de la Edad

14 Valencia Zea, Arturo, Derecho civil. Parte general y personas, Bogota, Temis, 1996,
pp- 167 y 168.
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Media consagraron en la clausula rebus sic stantibus, pues tal principio es con-
trario a lo que consagra el citado precepto.!5 Sin embargo, es una realidad
que existen contratos o relaciones juridicas que, por sus propias caracteris-
ticas u origen, son mas susceptibles de presentar variaciones drasticas que
resulten excesivamente onerosas para alguna de las partes, tales como los
contratos relacionados con recursos fésiles, para esos casos, la clausula rebus
sic stantibus es una via para flexibilizar estos acuerdos en aras de la subsis-
tencia del negocio y de las relaciones comerciales.

D. Los principios UNIDROIT

Hernany Veytia plantea una pregunta crucial: ;Coémo evitar que en
distintas partes del mundo se interpreten en diversos sentidos normas con-
cebidas en ambitos internacionales? La autora indica que la respuesta se
encuentra en los principios del Instituto para la Unificacién del Derecho
Privado (UNIDROIT), los cuales estan teniendo una gran aceptacién en
ambientes académicos y en la praxis, entre abogados y hombres de negocios.!6

De manera contraria, hay una corriente de pensamiento que cuestiona
los juicios y las opiniones sobre la eficacia y obligatoriedad de los principios
UNIDROIT,'7 aduciendo que estos no son emitidos por una autoridad
nacional ni mucho menos por un érgano legislativo, por lo que su cumpli-
miento resulta incierto.

Sobre esta tltima posicién critica, Jorge Oviedo Alban aduce:

La fuente de la obligatoriedad a los principios UNIDROIT se encuentra en
la autonomia de la voluntad de las partes, como principio rector del derecho
contractual, aunque también resalta que algunos tribunales internaciona-
les los han encontrado aplicables a los contratos por el hecho de constituir
principios generales de los contratos de comercio internacional reconocidos
en diversos sistemas juridicos del mundo.!8

15 Tesis I11.20.C.13 C, Aislada (Civil), Semanario Judicial de la Federacién y su Gacela, Nove-
na Epoca, t. VIIL, septiembre de 1998.

16 Veytia, Hernany, “El capitulo uno de los principios del UNIDROIT. Disposiciones
Generales”, Contratacion internacional: comentarios a los principios sobre los contratos internacionales del
UNIDROIT, México, UNAM-Universidad Panamericana, 1998, pp. 36-38.

17 Principios del UNIDROIT, disponible en: hitps://www. UNIDROIT. org/spanish/princi-
ples/contracts/principles2010/blackletter2010-spanish. pdf:

18- Oviedo Albén, Jorge, “Los Principios UNIDROIT para los Contratos Internaciona-
les”, Dikaion. Revista de actualidad juridica, Colombia, ano 16, nam. 11, 2002, p. 101.
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Es precisamente la extraterritorial de los contratos internacionales, la dis-
tancia en la que normalmente se encuentran los contratantes, las actuales
tecnologias de la informacién y comunicaciéon utilizadas para construir el
acuerdo vy los diferentes marcos juridicos que posiblemente se encuentren
relacionados, lo que hace que este tipo de actos juridicos sean de una mayor
complejidad en su conformacion, ejecucion e interpretacion. Sin embargo, tal
como lo afirma Kozolchyk; en estas figuras, su eficacia resulta del analisis que
la autoridad realice sobre ellos, pues en el marco juridico de las naciones, los
principios legislativos que gobiernan la interpretacion de los contratos comer-
ciales son escasos, y su enunciado es tan general que su aplicaciéon requiere de
serios esfuerzos analiticos por parte del adjudicador y de la doctrina.!?

III. NATURALEZA JURIDICA

Si se considera la estructura de los contratos celebrados con relaciéon a los
hidrocarburos y el marco juridico nacional e internacional en el que se
enmarcan, seria limitado estudiarlos desde una sola rama especifica del de-
recho, que no agotaria su estudio ni sus caracteristicas. Para sostener esta
posicion, abordamos las siguientes ramas del derecho, las cuales, desde sus
principios e instituciones, aportan a la esencia, finalidades y tutela de los
contratos para la exploracién y extraccion de los recursos fosiles, objeto de
este trabajo académico.

1. El derecho administrativo

En relacién con el estudio de esta rama del derecho, Miguel A. Lopez
Olvera advierte:

Hay que distinguir los principios fundamentales que son la base del orde-
namiento, y que se ubican en la Constituciéon y ahora también en fuentes
supranacionales, de aquellos principios institucionales derivados de una de-

terminada institucién a partir de su idea organizativa.2

19 Kozolchyk, Boris, La contratacion comercial en el Derecho comparado, Madrid, Dykinson,
2006, p. 252.

20 Lépez Olvera, Miguel Alejandro, “Los principios del procedimiento administrativo”,
Cienfuegos Salgado, D. y Loépez Olvera, M. A., (coords.), Estudios en homenaje a Don jJorge
Ferndndez Ruiz, t. I, Derecho Administrativo, México, UNAM, 2005, p. 178.
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Si se sigue al autor antes mencionado, el derecho administrativo se rige
por los principios que se anuncian a continuacion.?!

Primacia de la ley: que expresa la sujecion de la administracion a las
leyes existentes y significa que aquélla debe actuar conforme a las mismas y
no debe adoptar ninguna medida que las contradiga.

De reserva de ley: segin este principio, la administraciéon solo puede
actuar si ha sido habilitada para ello mediante una ley.

Ahora bien, en el marco de la doctrina de esta rama del derecho, surge la
necesidad de esclarecer qué es y en qué consiste el contrato administrativo.
Miguel A. Bercaitz afirma que, por contratos de derecho administrativo se
entiende aquellos que:

Son celebrados por la administraciéon publica con un fin publico, circuns-
tancia por la cual pueden conferir al contratante particular, derechos y
obligaciones frente a terceros, o que, en su ejecucion, pueden afectar la satis-
faccion de una necesidad puablica colectiva, razon por la cual estan sujetos a
reglas de Derecho Publico exorbitantes del Derecho Privado, que colocan al
contratista de la administracion puablica en una situaciéon de subordinacion
juridica.??

El Poder Judicial de la Federacién hace una distinciéon entre los con-
tratos administrativos y los contratos regidos por otras ramas del derecho,
aclarando que:

Para determinar la naturaleza de un contrato administrativo frente a uno ci-
vil o mercantil, debe atenderse a ciertos factores. En los contratos privados,
la voluntad de las partes es la ley suprema y su objeto los intereses particu-
lares, mientras que en los administrativos esta por encima el interés social
y su objeto son los servicios publicos. En los privados, se da la igualdad de
las partes, en los administrativos la desigualdad entre Estado y contratante.
En los privados, las clausulas son las que corresponden de manera natural
al tipo de contrato, en los administrativos se dan las clausulas exorbitantes.
En los privados la jurisdiccién para dirimir controversias recae en los tribu-
nales ordinarios, en los administrativos interviene la jurisdiccion especial, ya
sean tribunales administrativos, si los hay, o en propia sede administrativa, se-
gun los tramites establecidos por la ley o lo estipulado en el contrato mismo.

20 Ihidem, pp. 113-114.

22 Bercaitz, Miguel Angel, Teoria general de los contratos administrativos, 2a. ed., Buenos Aires,
Depalma, 1980, pp. 246-247.
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En resumen, para que se den los caracteres distintivos de un contrato admi-
nistrativo deben concurrir los siguientes elementos: 1) El interés social y el
servicio publico; 2) La desigualdad de las partes, donde una necesariamente
debe ser el Estado; 3) La existencia de clausulas exorbitantes; y, 4) La juris-
diccién especial. 2

Debemos senialar que la perspectiva de un derecho administrativo neta-
mente local ha ido cambiando, pues la administracién gubernamental y los
particulares, cada vez mas, se relacionan mediante vinculos juridicos que
requieren armonizacion, lo que ha provocado que en muchas ocasiones la
distincion entre la actividad puablica y la privada se desdibuje.

A pesar de sus peculiaridades con respecto a los sistemas administra-
tivos nacionales, resulta muy dificil cuestionar en nuestros dias la existencia
de un derecho administrativo global, asi como el trascendente impacto de
este en los ordenamientos administrativos nacionales. Uno de los ambitos
que mejor refleja en la actualidad el proceso de formacion, desarrollo y con-
solidacién de este derecho administrativo global es sin duda alguna, el de la
contratacion publica.2

2. El derecho civil

Aun cuando debemos resaltar que el derecho civil es la rama que pro-
porciona el contenido conceptual a las instituciones de las demas areas del
derecho, también lo es que, dada la amplitud y diversidad de esta materia,
es muy dificil lograr una definiciéon universal de derecho civil, pero todos o
casi todos los juristas coinciden en considerarlo como:

La rama del derecho privado, comtn a todos los hombres, que regula sus
relaciones como seres humanos, miembros de una familia y sujetos de un pa-
trimonio, incluida la regulacion de sus bienes y sus relaciones interpersonales
de caracter pecuniario, asi como la liquidacién de su patrimonio después de
la muerte.?

23 Tesis VI.30.A.50 A, Aislada (Administrativa), Semanario Judicial de la Federacién y su Ga-
ceta, Novena Epoca, t. XIV, octubre de 2001, p. 1103.
24 Moreno Molina, José A., Derecho global de la contratacién pitblica, México, Ubijus, 2011, p. 1.

25 Baqueiro Rojas, Edgard y Rosalia Buenrostro Baez, Derecho civil. Introduccién y personas,
2a. ed., México, Oxford, 2010, p. 10.
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Una institucion relevante del derecho civil, que se relaciona con el
estudio y la tutela de la persona y su patrimonio, son las obligaciones,
definidas éstas como “la necesidad juridica que tiene la persona llamada
deudor, de conceder a otra, llamada acreedor, una prestacion de dar, hacer
o de no hacer”,2 las cuales se fundan esencialmente en la titularidad y dis-
posicion de los derechos personales y los derechos reales.

Los derechos personales son las facultades de obtener de otra persona
una conducta, que puede consistir en hacer algo, en no hacer o en dar
alguna cosa.?’

Jorge A. Dominguez Martinez define los derechos reales como “el poder
juridico que una persona ejerce en forma directa e inmediata sobre una
cosa, que le permite su aprovechamiento total o parcial en sentido juridico
y que es oponible a terceros”.28

De ahi que las figuras contractuales, son instrumentos construidos y
fundados en la auténoma voluntad de las personas y en su libre decision,
mediante la cual disponen de sus bienes y derechos dentro de las limita-
ciones que la propia norma impone.

Con base en lo anterior, se hace énfasis en que los contratos tutelados
a la luz de del derecho civil tienen como sus componentes esenciales, la
voluntad de las partes intervinientes, y tan s6lo como limites, no pactar
cosas ilicitas, en contra de la moral y las buenas costumbres.

3. El derecho mercantil

El derecho mercantil es una rama compleja, que deriva de los inter-
cambios de bienes y servicios cada vez mas dinamicos acordes al desarrollo
y la competencia de una sociedad globalizada. Y en el caso especifico del
sistema legal mexicano, existen actividades y actos juridicos que son tutelados
por leyes especiales de caracter federal, pero estableciendo la supletoriedad
del derecho mercantil y comun, tal es el caso de la Ley de Hidrocarburos,
la cual prevé que: “Los contratos para la exploracion y extraccion se regu-
laran por lo dispuesto en dicha ley y en su reglamento. Para los efectos de su

26 Bejarano Sanchez, Manuel, Obligaciones civiles, 6a. ed., México, Oxford, 2010, p. 4.

27 [bidem, p. 2

28 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho civil. Parle general, personas, cosas, negocio ju-
ridico e invalidez, México, Porrta, 2000, p. 323.
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ejecucion sera aplicable supletoriamente y en lo que no se oponga a la pre-
sente ley y su reglamento la legislacion mercantil y el Derecho comun”.20

De esta manera, en la industria energética convergen para su tutela,
normas especiales y generales como la propia de hidrocarburos, su regla-
mento, la Ley Federal de Competencia Econémica y la legislacion mercantil.
Es precisamente por tal pluralidad, donde se observa claramente la impo-
sibilidad de encuadrar o tutelar de forma aislada o especifica los actos
contractuales para la exploracion y extracciéon de hidrocarburos en México,
pues ninguna de las ramas del derecho analizadas hasta aqui abarca
totalmente su estudio y tutela, en virtud de que se percibe, por un lado,
su concepcion de actividad estratégica vy, por otro, comercial de alcance
internacional.

4. Lex Mercatoria

El marco juridico y el ordenamiento de esta industria en general y de los
contratos para la exploracién y extraccion de hidrocarburos en lo particular,
se relacionan con el derecho publico y a su vez con el derecho privado, sin
que se tenga la claridad de que su naturaleza se enmarque en uno otro
esquema especifico.

Lo cierto es que los contratos de este tipo se rigen de acuerdo con sus
propias caracteristicas, y a partir de la concepciéon de estos como actos
juridicos bilaterales de caracter oneroso y tutelados, no sélo por las leyes
nacionales de la materia en particular, sino también de forma complemen-
taria por otros esquemas juridicos consuetudinarios, como la nueva Lex
Mercatoria, definida por Oscar Vasquez, como:

Una nueva ley con sus usos y costumbres, que constituye un Derecho esponta-
neo, un nuevo ordenamiento auténomo, creado por los propios comerciantes
con el propésito fundamental de evitar en sus transacciones internacionales,
la aplicacion siempre conflictiva, de las legislaciones locales de sus respecti-

vos paises.30

La Lex Mercatoria, segun indica Silvana Grande, no es auténoma, esto
se deduce al menos del hecho de que no es aplicada en forma exclusiva

29 Articulo 22, Ley de Hidrocarburos, Camara de Diputados, Diario Oficial de la Federa-
cidn, 11 de agosto del 2014.
30 Vasquez del Mercado Cordero, Oscar, op. cit., p. 106.
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sino como complementaria a un derecho local, o junto con los usos y las
costumbres del comercio, los principios generales de las convenciones mas
ampliamente reconocidas o los principios UNIDROI'T3!

Precisamente sobre la eficacia de este esquema autorregulador de los
contratos comerciales, Konradi y Fix-Fierro se preguntan: ¢Existe la Lex
Mercatoria como cuerpo autébnomo de normas comerciales transnacionales,
independientes de la legislacién nacional? Y, en caso afirmativo, squé tanto
se utiliza tales normas en la practica juridica internacional? ;Lo son hasta
el grado de excluir el derecho nacional, o bien, se aplican en combinacién
con éste? Buena parte del debate sobre la Lex Mercatoria gira alrededor de
estas cuestiones.?

No obstante, lo anterior es una realidad del contexto actual que, mas
alla de los argumentos en favor o en contra:

la Lex Mercatoria, enriquecida, perfeccionada y consolidada, con sus usos 'y cos-
tumbres particulares, se proyecta como un Derecho espontaneo, auténomo
y uniforme que tiende de manera natural a distanciarse de las regulaciones
estatales, en su intento por dar solucién definitiva a los nuevos conflictos pro-
pios del comercio internacional.33

5. Lex Petrolea

Los hidrocarburos, estratégicos en la macroeconomia contemporanea
y sumamente relevantes por las relaciones juridicas que se conforman a
partir de los acuerdos pactados entre los Estados y las personas colec-
tivas de caracter privado con los que se contrata o se crean alianzas para
realizar una, varias o la totalidad de la cadena de valor de la industria
energética, han propiciado que organismos internacionales como la
OCDLE, el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial,?* entre
otros, trabajen en la construcciéon de una regulacién que se integre en un
ecosistema juridico de competencia trasnacional para la armonizacion y

31 Grande, Silvana, “La Lex Mercaloria en los Laudos de la Cdmara de Comercio Inter-
nacional”, Dikaion. Revista de fundamentacién juridica, Colombia, ano 22, nim. 17, 2008, p. 241.

32 Konradi, Wioletta y Héctor Fix-Fierro, “La Lex Mercatoria en el espejo de la investiga-
ci6n empirica”, Boletin de Derecho Comparado, nim. 117, 2006, p. 699.

33 Vasquez del Mercado Cordero, Oscar, op. cit., p. 109.

3% Por sus siglas: Organizacion para la Ciooperacion y Desarrollo Econémicos, Fondo
Monetario Internacional, Banco Mundial, respectivamente.
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la posible resolucion de controversias, lo que a su vez, va constituyendo
parametros y principios que la generalidad de los componentes de la
industria aceptan como costumbres, practicas y elementos constitutivos,
esenciales en sus sinergias y alianzas.

En este sentido, se habla ya de una Lex Petrolea, que de alguna manera
surge como una rama particular de la nueva Lex Mercatoria y que también se
encuentra aun en consolidacién como norma internacional de tutela para
los negocios petroliferos.

De acuerdo con Tom Child, “[la] Lex Petrolea debe entenderse como
el continuo desarrollo del derecho consuetudinario internacional, rela-
cionado con la exploracion y extraccion de petroleo y gas”.3> Para Talavera
y Ferreyros, la Lex Petrolea “es una especie dentro del género mas amplio que
es la Lex Mercatoria, en otras palabras, se define como el cuerpo de normas
que regulan las practicas comerciales de la industria petrolera internacional
en sus diversas formas”.36

Sobre la creacion y desarrollo inicial de la Lex Petrolea, Timothy Martin
refiere que el término Lex Petrolea entré en el léxico de la literatura legal
del aceite y el gas hace mas de un cuarto de siglo. El término surgié por
primera vez en un hito del arbitraje internacional en 1982, en el que se
aleg6 que el derecho internacional aplicado sobre la industria petrolera
en sus disputas, habia generado una regla consuctudinaria valida para la
industria, a lo que se le denominé Lex Petrolea, que se empezo6 a considerar
una especie de rama particular derivada de una mas general conocida
como la nueva Lex Mercatoria.’?

Para John Bowman, hoy se pueden identificar cuatro fuentes posibles
de la Lex Petrolea: a) Leyes nacionales de petroleo; b) Contratos petroleros
internacionales; ¢) Costumbres propias del comercio, y d) Practicas en la
industria petrolera internacional.3

35 Childs, Tom, “Lex Petrolea”, The International Energy Arbitration Newsletter, disponible en:
https://studylib.net/doc/ 8379649/ lex-petrolea---king-and-spalding

36 Talavera C. Andrés y Ferreyros, Manuel, “Alcances preliminares para la aplicacién
de la Lex Petrolea en el Pert”, Forseti. Revista de Derecho, Lima, 2015, nam. 1, disponible en:
http://forseti. pe/revista/derecho-ambiental-y-recursos-naturales/articulo /alcances-preliminares-para-
la-aplicacion-de-la-lex-petrolea-en-el-peru.

37 Martin, Timothy, “Lex Peirolea in International Law”, 2012, p. 1, disponible en: Attp://
timmartin.ca/knowledge/publications/.

38 Bowman, John, Lex Petrolea: Sources and Successes of International Petroleum Law, disponible
en: https://wwuw.kslaw.com/blog-posts/lex-petrolea-sources-successes-international-petroleum-law, 2015.
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Abonando alo anterior, coincidimos que los laudos arbitrales de caracter
internacional vinculados con la industria de los hidrocarburos también con-
forman una fuente importante de la Lex Petrolea.

Una de las fuentes mas importantes de las cuales podemos extraer los
principios que conforman la Lex Petrolea es la jurisprudencia arbitral inter-
nacional, ya que, en las altimas décadas, gracias a la proliferacion de la
actividad petrolera trasnacional alrededor del mundo, se ha generado una
cantidad mayor de laudos arbitrales en torno a controversias por contratos
de inversién en actividades petroleras. Ello permite estudiar cudles son las
reglas y principios que los tribunales arbitrales han recogido y aplicado vy,
por ende, delinear aquellos preceptos que pueden considerarse parte de los
usos y practicas comunes a dicha plaza.39

Si ejemplificamos la construccién internacional del marco consuetu-
dinario, podemos senalar el caso de la resoluciéon emitida en 1987 por un
tribunal arbitral, en el asunto Mobil Oil Iran Inc. vs Gobierno de la Reptblica
de Iran y NIOC," donde se concluy6 que la legalidad de la expropiacion dis-
cutida debia considerarse desde el derecho internacional. Ademas, se detalld
que una clausula contractual establecia que el contrato debia interpretarse
de conformidad con el derecho irani, lo que el Tribunal aplicé literalmente;
argumentando que este derecho se utiliza para resolver cuestiones interpre-
tativas, pero los principios de derecho comercial e internacional son los que
rigen para el resto de las cuestiones.*!

Al respecto, es insoslayable comentar las argumentaciones en contra
de esta definicion latina, denominada Lex Petrolea, que implica un régimen
extraterritorial de los negocios petroleros, tal y como lo sefiala Terence
Daintith, quien al formular una critica al respecto menciona que:

Desde 1998, ha habido un pequefio pero constante flujo de articulos que
emplean el concepto de “Lex Petrolea” para evocar la existencia de un grupo
distinto y distintivo de reglas que rigen, o podrian regir, las transacciones y
relaciones internacionales de petréleo, junto con el derecho nacional e inter-
nacional aplicable. Se sostiene que deberiamos prescindir de este concepto,

39 Talavera C.., Andrés y Manuel Ferreyros, op. cit., disponible en: http://wwuw. forseti.pe/
revista/derecho-ambiental-y-recursos-naturales/articulo/alcances-preliminares-para-la-aplicacion-de-la-
lex-petrolea-en-el-peru.

40" National Iranian Oil Company, por sus siglas en inglés, es la compafiia petrolera na-
cional de la Republica Islamica de Iran.

41 Mobil Oil Iran Inc. vs. Islamic Republic of Iran, The American Journal of International
Law, vol. 82, no. 1, January, 1988, pp. 136-143, disponible en: Attps://www.stor.org/stable/22
02887 readnow=1&seq=5#page_scan_tab_conlents.
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ya que esta mal definido, que hay poca o ninguna evidencia para respaldar las
afirmaciones hechas por ¢l, que carece de una base teérica solida y que puede
ser capaz de hacerlo, de empleo de una manera que dana los intereses legiti-
mos de los estados de origen del petroleo. Ciertamente, deberiamos continuar
buscando elementos comunes en la industria internacional, estatal y practi-
ca petrolera arbitral que pueda orientar futuras politicas, acuerdos y solucion
de controversias en el campo, pero estos se pueden describir adecuadamen-

te en inglés ordinario (“ley petrolera transnacional”) en lugar de mal latin.*2

Sin embargo, en esta configuraciéon y construccion de la llamada
Lex Petrolea, es innegable la trascendencia de los contratos modelo que la
industria ha ido utilizando, y que son redactados y propuestos por asocia-
ciones profesionales o especializadas, los cuales son usados como guias, en
virtud de que su contenido trata de reflejar la practica y términos comun-
mente aceptados por la comunidad petrolera.

En el ambito internacional, operan organizaciones reconocidas por
su experiencia dentro del sector de los hidrocarburos, las cuales han ela-
borado proyectos de contratos modelo o tipo para cada relacion juridica
que pueden ser usados por separados o integrados a un solo documento
en los acuerdos petroleros, y que en general pueden referirse a la confiden-
cialidad, de farmout, de operacion conjunta, resoluciéon de controversias, de
procedimientos contables, unitizacion, entre otros.

Estas practicas se observan en el caso mexicano, por e¢jemplo en el Con-
trato de Exploracién y Extraccion de Hidrocarburos bajo la modalidad de
licencia en aguas profundas, firmado entre el Gobierno mexicano a través
de la CNH con las persona juridicas colectivas denominadas Shell Explo-
raciéon y Extraccion de México, S.A. de C.V. y QPI México, S.A. de C.V,,
el que prevé en su clausulado acuerdos sobre cambio de operador (2.6),
reporte contable de beneficios (2.7), procedimientos de unificacion (9.1), de
ley aplicable y la solucion de controversias (26), de confidencialidad (29).43

Entre las entidades especializadas que han promovido estos parametros
contractuales, destacan las que se anuncian a continuacion.

American Association of Petroleum Landmen (AAPL):# Organizacién
de los Estados Unidos de Norteamérica establecida en Fort Worth, Texas.

42 Daintith, Terence, “Contra la Lex Petrolea”, World Energy Law & Business, pp. 1-13, dispo-
nible en: kttps://academic.oup.com/jwelb /article-abstract/10/1/1/2807096 redirectedFrom=fulltext.
43 Contrato nimero: CNH-R02-1.04-AP-PG07/2018.

4 American Association of Petroleum Landmen, disponible en: itip://www. landman.org/.
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Fue una de las primeras entidades en desarrollar contratos modelo para la
industria hidrocarburifera.

Petroleum Joint Venture Association (PJVA):%5 Organismo que se esta-
blecié en Calgary, Alberta, CGanada. Conforma un foro multidisciplinario
para las cuestiones relacionadas con los proyectos comunes vinculados con
el desarrollo y la extraccién de hidrocarburos en Canada. Se especializa
preponderantemente en infraestructura.

Association of International Petroleum Negotiators (AIPN):% Es una
organizaciéon fundada en Houston, Texas. Esta agrupacién retne a mas de
mil 500 miembros en 65 paises, que cuentan por si o en representacion de
compaiiias del sector, nacionales o internacionales.

American Petroleum Institute (AIP):¥7 Organizaciéon fundada para la
comercializacién de gas y petréleo, ubicada en Washington, D. C. Ha desa-
rrollado estandares, estadisticas de la industria y modelos de contratos.

IV. ELEMENTOS ESTRUCTURALES

Desde sus fases primarias, en la industria energética se requiere una serie
de acuerdos complejos y sinergias que permiten la localizaciéon y extraccion
comercial de los hidrocarburos, cada proyecto debe construir, operar y fi-
nanciar un numeroso grupo de contratos coaligados que giran al rededor del
contrato origen o principal, que es el verdaderamente petrolero.

El estudio realizado por OpenOil# refiere que en los contratos pueden
intervenir una multiplicidad de sujetos ptblicos y privados, tales como:

*  Gobiernos y sus companias petroleras nacionales.

» Compaiias petroleras internacionales.

*  Bancos privados, fondos de inversion y otras entidades financieras
reguladas y no reguladas.

*  Empresas de servicios especializados de exploraciéon, perforacion
y mantenimiento.

¢ Compaiias de transporte, refinaciéon y comercio.

'S

5 Petroleum Joint Venture Association, disponible en: Attps://pjoa.ca/.

-
[

Association of International Petroleum Negotiators, disponible en: Attps://www.aipn.org/.
47 American Petroleum Institute, disponible en: http://www.api.org/.
48 OpenOil UG, Contratos petroleros, como leerlos y entenderlos, Berlin, 2012, p. 11, disponible
en: hilp://openoil.net/wp/wp-content/uploads/2014/03 /OulContracts_ESP.pdf-
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Asimismo, se debe considerar que, en la configuraciéon de estos acuerdos,
influye en forma determinante la ubicaciéon del lugar en el que se proyecta
realizar las actividades de exploracién y extraccion, las que a su vez pueden
ser en: a) areas en tierra; b) areas en aguas someras, y ¢) areas en aguas pro-
fundas y ultra profundas.

Se resalta que los componentes que sustentan estos acuerdos tienen
como finalidad compaginar los intereses y perspectivas de los sujetos con-
tractuales, los cuales, en sintesis, los que se presentan a continuacion.*?

De los gobiernos:

*  Maximizacioén de la renta para el Estado.

¢ Garantizar el abasto nacional.

*  Desarrollo tecnoldgico de la industria de contenido nacional.

*  Proteccién del medio ambiente.

*  Cumplimiento de compromisos minimos de trabajos del contratista.

De los contratistas:

*  Proporcionalidad entre el riesgo del proyecto y su compensacion.
* Contabilizaciéon de reservas.

* Flexibilidad contractual y estabilizacién regulativa.

» Capacidad de recuperar costos de inversion.

*  El menor control administrativo del contrato.

* Arbitraje internacional.

En este sentido, profundizando mas en los elementos que integran el
contenido del contrato para el upstream, se puede senalar que la estructura
especifica son los instrumentos juridicos que normalmente se organizan pre-
viendo una determinada estructura y contenido. Los sujetos contractuales que
participan en un contrato que incumbe a la industria de los hidrocarburos
son el Estado y el contratista. A continuacion, se detallan ambos.

El Estado. Pais que a través el ente competente de su gobierno y en sujecion
a las normas internas de regulacién minima necesaria, celebra un contrato
para la realizacién de esta primera fase de la industria de los hidrocarburos.

El contratista. Quien, para los efectos de esta relacion juridica, debe
ser una persona, que aparte de cumplir los requerimientos técnicos y

49 Grunstein, Miriam, De la caverna al mercado, una vuella por el mundo de las negociaciones pe-
troleras, 2a. ed., México, Tirant Lo Blach 2015, pp. 32-33.
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financieros, tenga como actividad especifica o preponderante la exploracién
y extraccion del petroleo y demas hidrocarburos.

La ley especial para la industria petrolera del Estado mexicano con-
sidera que los sujetos contractuales seran Petréleos Mexicanos y cualquier
otra empresa productiva del Estado o persona moral de caracter par-
ticular que suscriba con la Comisién Nacional de Hidrocarburos (CNH) un
contrato para la exploracion y extraccion, individual o en consorcio, en tér-
minos de la ley.50

Se debe tener siempre en consideraciéon que, en estas relaciones juri-
dicas normalmente intervienen una multiplicidad de personas fisicas o
colectivas con distintos alcances, participacion y responsabilidades, tal
es el caso de los consorcios que se integran por empresas operadoras y
grupos o sociedades de inversiéon, que participan esencialmente con el
apalancamiento financiero de las obligaciones econdémicas iniciales del
contratista operador.

1. Términos y definiciones

Este apartado que es comun en la estructura de los contratos, tiene
una funcién primordial, ya que persigue describir y analizar el alcance con-
ceptual y semantico de los términos técnicos, cotidianos u oficiales que se
derivan de las obligaciones durante la vigencia de los acuerdos contractuales,
pues ello, contribuye a prevenir confusiones en cuanto a las responsabili-
dades de cada parte, asi como de la funcién de los érganos gubernamentales
y, por lo tanto, ahorra dinero y tiempo a los que intervienen en las relaciones
juridicas de este tipo.

2. Objeto esencial.
Inversion en la exploracion y desarrollo

El objeto primario de estas relaciones contractuales son los compromisos
asumidos por las personas juridicas colectivas de caracter particular, nacio-
nales o extranjeras, en cuanto a sus obligaciones de hacer (explorar, valorar,
y extraer), tiempos o plazos para ello, lugar o campo especifico en el que lo
haran, las técnicas y formas de realizacion de los trabajos, la tecnologia que
se utilizara, asi como la informacién de los costos y los montos de inversion.

50" Fraccion X del articulo 4o. de la Ley de Hidrocarburos.
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Con respecto a la especificaciéon del area o campo donde se deberan
realizar los trabajos de exploracion, desarrollo y extraccion, es por medio
de sus entes gubernamentales, que los paises sefialan en los acuerdos con-
tractuales, el expreso compromiso de los trabajos minimos, por periodo y
fase del contrato, en las areas especificamente delimitadas y con detalle de
las actividades geoldgicas y geofisicas por desarrollar.

Puntualmente, estas clausulas deben establecer:

* La delimitacién y especificacion del area o campo donde se debe-
ran realizar los trabajos de exploracion, desarrollo y extraccién, la
obligatoriedad de un plan de trabajo e inversion, los plazos en que
se debera realizar cada fase, y sus costos, en caso de no ser exito-
sa la busqueda del recurso, acordar la devoluciéon al Estado de las
areas que ya no seran utilizadas o requeridas, la valoracién y eva-
luacion periddica de cualquier descubrimiento de hidrocarburos y
el plan para el desarrollo del campo, asi como la obligaciéon de los
contratistas de proporcionar de forma periédica o cuando le sea
requerido, los datos y reportes que provean al gobierno de la infor-
macién que le facilite el proceso de toma de decisiones.>!

* La decisiéon de los gobiernos en relacién con la extension de los
bloques o campos contractuales que se ofertaran se relaciona di-
rectamente con las probabilidades o no de encontrar yacimientos
petroliferos, ya que, sin duda entre mas amplia sea el area del con-
trato, mayor serd la probabilidad de que se encuentre el recurso
hidrocarburifero.

* Eltamafo y definicion del area de contrato, o concesion, que el go-
bierno pone a disponibilidad de las companias petroleras para la
potencial actividad de exploracién, es de crucial importancia en
muchos aspectos. Una de las razones mas importantes es que los
derechos contractuales, tal como se otorgan a una compainia petro-
lera, estan limitados al area especifica determinada en el contrato.
Esto significa que cualquier cosa que se acuerde en éste, solo es
aplicable en el area definida y no en ningtin otro lugar.3?

51 OpenOil UG, op. cit., p. 41.
52 Idem.
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3. Descubrimiento de yacimientos
el plan su desarrollo

Estos contratos abordados en el presente trabajo, usualmente se refieren
a este tema por medio de clausulas con nombres como, decision de comercia-
lidad, descubrimiento, desarrollo y produccion, o similares;® sin embargo, suele ser
comun que en paises con una reglamentacion mas detallada, como es el
caso de México,’* se exija mediante el clausulado o de la propia ley especial,
que las companias contratistas informen a los érganos reguladores o téc-
nicos del Estado contratante, para que estos a su vez opinen y la decision se
tome de forma consensada entre las partes.

4. Disposicion e informe de datos derivados
de las actividades contractuales

Estas clausulas sefialan qué tipo de informacion deberd ser suminis-
trada al Gobierno anfitrién o contratante, y también aseguran que éste,
tenga el derecho a inspeccionar tales datos.

Cada pais regula de manera diferente la entrega o disposicion de los
datos recabados por las companias al realizar las tareas de exploraciéon y
extraccion de sus hidrocarburos, lo que influye en que se pueda o no con-
venir la disposiciéon de dichos datos para fines empresariales propios de los
contratistas, ajenos a la relacion contractual.

5. Ley aplicable

Como refiere Daniel Casal, en los modelos de contratos se parte de la
premisa de que el ordenamiento juridico del lugar de la explotacién permite
convenir la aplicaciéon de una ley extranjera, ya que es habitual que cuando
se trata de partes de distintas nacionalidades, se intente que la ley aplicable
no sea la de ninguna de ellas.’

53 Ibidem, p. 47.

5% Articulos 43 al 47 de la Ley de Hidrocarburos.

55 (lasal, Daniel, “Panorama de los contratos de operacion para la actividad hidrocar-
burifera”, Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria, Buenos Aires, afio 1,
nam. 1, mayo-julio 2014, p. 12.
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Al respecto, se debe decir que en uso de sus soberanias, los paises nor-
malmente fijan los marcos juridicos que los contratantes deberan acatar, por
lo que el mismo autor antes mencionado recomienda que:

En caso de que se pacte por la ley de un tercer pais, es conveniente que
antes las partes se informen: i) sobre el contenido de esa ley; 1i) sobre la con-
veniencia de renunciar a los reenvios de normas, y ii1) sobre la existencia de
convenciones que puedan hacer que el derecho de un pais sea igual al del otro.56

6. Clausulas sobre proteccion
al medio ambiente y la salud

Mias que un acuerdo privado, estas clausulas son una obligacion inter-
nacional que debe preverse en los contratos relacionados con los recursos
fosiles y su explotacion, a causa de los posibles dafios o impactos al medio
ambiente y a las personas en general que el desarrollo de esta industria
pueda ocasionar.

La prevision de los impactos al medio ambiente, es en la mayoria de las
naciones un asunto de derechos humanos, y es también parte fundamental de
la regulaciéon minima necesaria que debe estipularse en el cuerpo de los con-
tratos extractivos, ya que mediante estas clausulas, que deben estar en armonia
con la legislacién nacional y los tratados internacionales, también se pacta el
deber preventivo de las empresas petroleras sobre acciones en torno a la con-
servacion de los demas recursos naturales. En esta parte del contrato se hace
patente la relevancia del concepto que hoy se conoce como responsabilidad social
corporativa, la cual se funda en la afirmacion de que, “las organizaciones que
respetan esa conciencia social son legitimadas para el desarrollo de sus acti-
vidades. Por lo que ahora se debe comprender que la organizaciéon también
tiene un fin social” .57

7. Las contraprestaciones econdmicas

Es innegable que la complejidad de los ntmeros en los contratos
modernos es coincidente con las complejas relaciones politicas y econdémicas
en la industria petrolera. El surgimiento del nacionalismo de los recursos,

56 Tbidem, p. 13.
57 Navarro Garcia, Fernando, Responsabilidad social corporativa: teoria y prdctica, 2a. ed., Mé-
xico, Alfaomega Grupo Editor, 2012, pp. 52y 53.
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el mayor nimero de companias petroleras propiedad del Estado y la volati-
lidad de los precios del crudo, indican que los gobiernos intentan quedarse
con la mayor parte del dinero posible, mientras que siguen alentando a los
inversionistas a invertir su dinero en proyectos que podrian fracasar por
causas ajenas a ellos mismos.’® Pero la premisa basica en el acuerdo de estas
clausulas tiene relacion directa con los riesgos que pretende asumir el con-
tratista en la btusqueda, desarrollo y extraccién del hidrocarburo en el area,
bloque o campo contratado con el Estado. De conformidad con lo que se ha
venido exponiendo, el desarrollo de un contrato relacionado con los hidro-
carburos comporta el desembolso de grandes sumas de dinero durante un
periodo de tiempo extenso, con un grado de probabilidad de que ocurran
contingencias ajenas a las partes que hagan mas onerosa la ejecucién del pro-
yecto o, en el peor de los casos, que causen la pérdida del capital invertido.

Por lo anterior, estos calculos se hacen grosso modo en la industria
petrolera, valorando el precio en que se pueda vender el petréleo,
considerando el tiempo en que probablemente se logre extraer, sila comer-
cializacion se hara por el Estado o directamente por el contratista, lo que
dependera del tipo de contrato firmado, y en el que deberd contemplarse
la deduccion previa de: a) Los costos y gastos erogados por el contratista
para desarrollar el proyecto, y b) Los pagos a favor del Estado contratante
por concepto del Government take.>

De lo anterior se colige que, considerando los diferentes componentes
con los que se conforman los instrumentos contractuales en este sector eco-
noémico, resulta primordial evaluar integralmente los objetivos que las partes
definan libremente, mismos que deben adecuarse a los requerimientos y
clausulado que deriven imperativamente de las normas especiales o gene-
rales de cada nacion.

V. REGULACION MINIMA NECESARIA

Las formas y dinamica para la realizacion de la primera fase de la industria
de los hidrocarburos denominada en el ambito del sector como “upstream”,
en donde se lleva a cabo la exploracion y extraccion de hidrocarburos, al tra-
tarse de recursos naturales estratégicos, asi considerados en la mayoria de las
naciones, se rigen por la Constitucién, asi como en las leyes especiales, ge-
nerales o supletorias de caracter mercantil y civil, consecuentemente, en su

58 OpenOil UG, ap. cit., p. 62.
59 Idem.
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construccion debe respetarse la regulacion minima necesaria que el ordena-
miento juridico nacional impone, en el que deben tener cabida los objetivos
individuales y especificos de las partes.

En México, como resultado de la reforma a los articulos 25, 27 y 28 de
la CPEUM,% se estatuyo6 lo siguiente:

...el Congreso de la Unioén realizara las adecuaciones que resulten necesarias
al marco juridico, a fin de hacer efectivas las disposiciones del presente De-
creto, entre ellas, regular las modalidades de contratacion, que deberan ser,
entre otras: de servicios, de utilidad o produccién compartida, o de licencia,
para llevar a cabo, por cuenta de la Nacion, las actividades de exploracion
y extracciéon del petréleo y de los hidrocarburos soélidos, liquidos o gaseo-
sos, incluyendo las que puedan realizar las empresas productivas del Estado
con particulares, en términos de lo dispuesto por el articulo 27 de esta Cons-
titucion. En cada caso, el Estado definira el modelo contractual que mejor

convenga para maximizar los ingresos de la Nacion.

La ley establecera las modalidades de las contraprestaciones que
pagara el Estado a sus empresas productivas o a los particulares por virtud
de las actividades de exploracién y extraccion del petréleo y de los demas
hidrocarburos que hagan por cuenta de la Nacién. Entre otras modali-
dades de contraprestaciones, deberan regularse las siguientes: 1) en efectivo,
para los contratos de servicios; II) con un porcentaje de la utilidad, para los
contratos de utilidad compartida; III) con un porcentaje de la produccién
obtenida, para los contratos de produccién compartida; IV) con la trans-
misién onerosa de los hidrocarburos una vez que hayan sido extraidos del
subsuelo, para los contratos de licencia, o V) cualquier combinacién de
las anteriores. La Nacion escogerad la modalidad de contraprestacion aten-
diendo siempre a maximizar los ingresos para lograr el mayor beneficio
para el desarrollo de largo plazo. Asimismo, la ley establecerd las con-
traprestaciones y contribuciones a cargo de las empresas productivas del
Estado o los particulares y regulara los casos en que se les impondra el pago
a favor de la Nacion por los productos extraidos que se les transfieran.s!

Como se observa en el anterior precepto, se fija una regulacién minima
necesaria a las modalidades que podra elegir o conformar el Estado, para

60 Reforma publicada en Diario Oficial de la Federacion el 20 de diciembre de 2013.
61 Articulo transitorio 40. de la Reforma Constitucional. Publicada el 20 de diciembre

de 2013.
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realizar las actividades de exploracion y produccion de sus hidrocarburos por
medio de la contrataciéon con particulares o con sus empresas productivas.

Asimismo, y derivado de las modificaciones a la carta magna vigente
en México, se emiti6 la Ley de Hidrocarburos,®? instrumento normativo
que en su articulo 19 prevé las estipulaciones minimas que debera con-
tener cualquier tipo de contrato celebrado por el Estado a través del ente
publico competente.53

De lo anterior, se colige que esta regulacién minima en la estructuracion
de los contratos sobre hidrocarburos y en especial los que atafien a la explo-
racion y produccion, es obligatoria, por lo que preverla y conocerla resulta
esencial en la debida conformacién de estos vinculos juridicos.

V1. CONCLUSIONES

Tal como se expresa y demuestra en el presente trabajo, al establecerse cons-
titucionalmente en México, la participaciéon de la iniciativa privada para las
actividades primarias de la cadena de valor de la industria hidrocarburifera,
mediante la adopcién de un sistema contractual, hace pertinente el estudio
cientifico de las caracteristicas, alcances y repercusiones del marco juridico
vigente, mediante el cual, el Estado mexicano puede crear vinculos comer-
ciales con personas juridicas colectivas particulares, nacionales o extranjeras,

62 LH, publicada en el Diario Oficial de la Federacién ¢l 11 de agosto del 2014.

63 Los Contratos para la Exploracion y Extraccién deberan contar, al menos, con clausu-
las sobre: I. La definicién del Area Contractual; IL Los planes de Exploracién y de desarrollo
para la Extraccion, incluyendo el plazo para su presentacion; III. El programa minimo de
trabajo y de inversion, en su caso; IV. Las obligaciones del Contratista, incluyendo los térmi-
nos econémicos y fiscales; V. La vigencia, asi como las condiciones para su prorroga; VI. La
adquisicién de garantias y seguros; VII. La existencia de un sistema de auditorias externas
para supervisar la efectiva recuperacion, en su caso, de los costos incurridos y demas con-
tabilidad involucrada en la operacién del contrato; VIII. Las causales de terminacién del
contrato, incluyendo la terminacién anticipada y la rescisiéon administrativa; IX. Las obliga-
ciones de transparencia que posibiliten el acceso a la informacion derivada de los contratos,
incluyendo la divulgacién de las contraprestaciones, contribuciones y pagos que se prevean
en el propio contrato; X. El porcentaje minimo de contenido nacional; XI. Las condiciones
y los mecanismos para la reduccion o devolucion del Area Contractual; XII. La solucién de
controversias, incluyendo los medios alternativos de solucion de conflictos; XIII. Las penas
aplicables en caso de incumplimiento de las obligaciones contractuales; XIV. La responsa-
bilidad del Contratista y del operador conforme a las mejores practicas internacionales. En
caso de accidente, no se limitara la responsabilidad del Contratista u operador si se comprue-
ba dolo o culpa por parte de éstos, y XV. La observancia de mejores practicas internacionales
para la operacién en el Area Contractual.
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para que en su calidad de contratistas exploren y extraigan los recursos fosi-
les del Estado mexicano.

Considerando que dicho estudio y analisis debe abordarse desde el
derecho energético, visto como una rama auténoma de la ciencia juridica,
con sus propios principios e instituciones que permiten la tutela efectiva y
eficiente de las relaciones creadas dentro de este sector econémico y estra-
tégico mundialmente relevante.

El régimen juridico de los contratos petroliferos internacionales suele
venir determinado por un conjunto de sistemas normativos que se aplican
en la mayoria de los casos simultanea y coordinadamente. Mas alla del
hecho de que las partes hagan uso de su autonomia contractual para fijar
sus respectivos compromisos materiales recurriendo a los usos del comercio
en el sector (Lex Petrolea), es habitual que en las cldusulas de eleccion de
derecho aplicable se opte por una combinacién de conjuntos normativos,
que en la mayoria de los casos incluyen el derecho del foro y el derecho
internacional y/o sus principios.6*

Si bien los contratos para la fase de exploracién y extraccion de
hidrocarburos se empezaron a consolidar a lo largo del siglo XX, y hoy
cuentan con una amplia asimilacién internacional, en el México del siglo
XXI resultan una nueva forma de gobernanza, que es senalada por inves-
tigadores de prestigio como Cardenas Gracias; como una manera de
desestatizar la econémica nacional y colocarla en los carriles de la eco-
némica de mercado.

Con independencia de lo anterior, es un hecho cierto que a partir del
2013, en México enfrentamos un nuevo paradigma constitucional y legal,
en donde se han realizado modificaciones estructurales respecto de la
tutela de estas actividades, en las cuales la esencia misma, es la permisibi-
lidad de participacion, especulacion y obtenciéon de beneficios econémicos
a la inversion privada, por la localizacion, extraccion y explotacion de los
hidrocarburos de nuestra nacién, la cual ahora se realiza mediante un
sistema contractual en el que participaran los particulares sin restricciones
de nacionalidad.

En este sentido, sefialamos que al concluir el presente trabajo, el Estado
mexicano ha adjudicado y firmado mediante los procesos licitatorios
denominados Rondas México, 107 contratos con empresas y consorcios
nacionales y extranjeros, para la exploraciéon y extracciéon de petréleo y
gas de los yacimientos mexicanos, resaltando que, en los acuerdos suscritos
hasta la tltima licitacion celebrada, la denominada Ronda 3.1, el gobierno

64 Otero Garcia-Castrillon, Carmen, op. cit., p. 386.
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de México s6lo ha decidido utilizar dos tipos de contratos: Produccion
Compartida (31) y Licencia (76).

De lo anterior, podemos resaltar que sin duda seguird habiendo un
paulatino reajuste sobre la estructura y tipos de contratos elegidos por el
gobierno, que se vera reflejado en las adjudicaciones realizadas a empresas
productivas o particulares, que por supuesto se deberan relacionar eficien-
temente con las caracteristicas técnicas y coyunturales de cada bloque, lo
que a su vez, nos ha permitido sustentar de forma positiva la tesis que los
contratos para la exploracion y extraccion de los hidrocarburos de México,
son figuras que si bien tienen una regulacion especial, su tutela se enmarca
tanto por el derecho administrativo como por el derecho privado, pero bajo
un esquema consuetudinario internacional, por lo que su estructuracién e
interpretacion requiere de una perspectiva interdisciplinaria, que permita
afirmar su naturaleza juridica suz generis, tutelados dentro del derecho ener-
gético como rama auténoma de la ciencia juridica.

Finalizamos aportando nuestra consideracién de que, para contribuir
a la eficiencia en la eleccion del tipo de contrato para un area o bloque de
exploracion y extraccion, ésta se realice mediante un trabajo multidiscipli-
nario, publico, claro, accesible, objetivo, cientifico y responsable, que refleje
los fundamentos sobre los cuales se construy6 el instrumento contractual
elegido por el Estado mexicano.

Las figuras contractuales deben integrar los objetivos eminentemente
econdémicos de las empresas contratistas, pero sobre todo y lo mas impor-
tante, las necesidades e intereses publicos y sociales de nuestro pais, toda vez
que en ello esta en juego su desarrollo y estabilidad, asi como la propia sos-
tenibilidad de la industria energética de México.
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