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ENERGIA Y PETROQUIMICA BASICA

Rogelio LOPEZ VELARDE ESTRADA

SuMario: 1. ntroduccion, 1. La energia v la petroguimica bdsica
como parte del TLCAN; 111. La exclusidn expresa de las dreas estra-
tégicas y de determinados recursos naturales dentro del capitulo de
inversion del TLCAN; YV, Servicios transfronterizos y compras guber-
namentales; V. El capitulo de energia y petroguimica bdsica; V1. Libre
competencia, monopolio y empresas de Estado.

I. INTRODUCCION

El capitulo VI del Tratado de Libre Comercio para América del Norte
{TLCAN), fue uno de los rubros que tuvo mayor atencion y debate por parte
de los paises negociantes, Las razones son por todos conogcidas. De hecho,
su trascendencia y el antagonismo de los puntos de vista y en los intereses
de las partes, merecié acomodarlo dentro de los ultimos capitulos que se
negociaron por 10s tres pafses.

Su polémica, sin embargo, se remonta no s6lo en virtud del TLCAN, sino
inclusive, desde 1a Constitucién de 1917 y el acto expropiatorio de 1938,
especialmente en lo que respecta a nuestra relacion con los Estados Unidos
de Norteamérica. No obstante esto, por primera vez en la historia se tiene
un acuerdo integral que aviene y concilia, hasta ahora, los intereses e
impetudes de las partes. Hacemos referencia, desde luego, al capitulo VI y
al TLCAN en general.

Se trata, pues, del primer acuerdo de significativa importancia que en
materia de energia y petroquimica bdsica, se haya firmado entre las partes.
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El tema de la energia, sobre todo cuando se habla de la explotacién y el
aprovechamiento de los recursos naturales tales como el petréleo y el gas
natural, resulta ser un tGpico de gran sensibilidad e importancia para todas
las naciones del mundo, méxime para un pafs como el nuestro cuya historia
del petr6leo es indubitable reflejo de su historia contempor4nea. 1.os innu-
merables libros y ensayos sirven de testimonio de la trascendencia que
tienen los recursos naturales para el pafs. Se enfatiza, sin embargo, que el
andlisis del capitulo VI y del marco normativo mexicano, se hard desde una
perspectiva netamente jurfdica, exenta de consideraciones econdmicas e
ideolégicas.'

Por consiguiente, el presente artfculo analizard el capitulo VIdel TLCAN
desde una estricta éptica juridica. Sus implicaciones con el régimen juridico
que en dicha materia mantiene vigente nuestro derecho positivo mexicano,
serdn abordadas no sin antes discutir 1o relativo al marco legislativo aplica-
ble a los hidrocarburos, punto neurdlgico del capltulo que nos ocupa.

1 Es dificil encontrar en México ensayos o libros que estudien o analicen el llamado derecho
energélico, o por lo menos el derecho petrolero, sin que tenga un alto contenido ideol6gico o que vincule
en exceso reflexiones de tipo econdmico. Independientemente de la apreciacién axiolégica que cada
uno tengamos respecto al marco normativo aplicable a los energéticos en México, es indispensable
contar con estudios que profundicen respecto a latécnica juridica que tiene el derecho de los energéticos.
No existen suficientes articulos o ensayos que analicen las transacciones energéticas que realizan
nuestras paraestatales o el sector privado nacional o extranjero, salvo el caso de textos de procedencia
extranjera. Paradéjicamente, no obstante que México es un pais rico en recursos naturales, que la
industria petrolera y eléctrica nacional posee una indiscutible importancia para la vida econémica y
politica del pais, a pesar de la relevancia que tienen para nosotros dichas industrias como dreas
estratégicas y no obstante su testimonio histérico, en México todavia no existe algiin libro de texto en
tomno al derecho petrolero o respecto al derecho de los energéticos, como lo tienen en otros paises. Con
excepcion del caso de 1a Universidad [beroamericana y la Universidad de Monterrey. la asignatura del
Derecho de los Energéticos o del Derecho Petrolero no se imparte en las facultades de derecho de nuestro
pais. Los estudiantes de derecho en México sélo en forma incidental y aislada, estudian el derecho de
los energéticos en materias como derecho constitucional, derecho administrativo o dereche econémico,
Esto quizd se deba a la naturaleza monopélica que tiene gran parte de la industria energética del pafs,
por lo que los abogados que conocen esa materia, por lo regular se encuentran dentro de los departa-
mentos juridicos de los organismos piblicos descentralizados encargados en desarrollar dichas dreas
estratégicas. Quizd en la medida de que exista una mayor apertura en el sector energético, surgiré la
necesidad de que se tengan abogados practicantes que conozcan el llamado derecho energético. Véase
Lépez Velarde, Rogelio, Mexico's New Petroleum Law. the Internal Reforms ar Pemex and the North
America Free Trade Agreement, por ser publicado por el International Lawver, revista del American
Bar Association.
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II. LA ENERGIA Y LA PETROQUIMICA BASICA
COMO PARTE DEL TLCAN

Desde que comenzaron las pliticas en torno a la posibilidad de crear una
zona de libre comercio en el continente norteamericano, existia dubitacién
de que la energfa fuera a formar parte del propio acuerdo. Sobre todo en los
periddicos nacionales, se provocaba inquietud y confusion de que si la
energfa, concretamente la industria petrolera, iba a estar dentro del 4mbito
material de aplicaci6n del tratado.” La desinformaci6n era sobre todo re-
crudecida por los periddicos nacionales, quienes desorientaban at piblico
al indicar que México se arredraba y cedfa a las presiones del equipo
negociador norteamericano, por haber permitido que el petréleo, el gas, la
petroquimica bdsica, la industria eléctrica y nuclear, formaran parte de las
mesas de negociacién del TLCAN.’

La industria de los energéticos, desde luego, €s un sector cuya inclusion
en el TLCAN era por demds necesaria. El problema de la desorientacion
obedecfa a que no se matizaba ni se distingufa lo suficiente entre qué era lo
que s{ deberfa incluirse en el TLCAN, bajo qué rubros y en qué tipo de
actividades se encontraba prohibida constitucionalmente su inclusion.

En el sector energético se desarrollan una serie de actividades econémi-
cas de particular importancia que, inconcusamente, merecen y deben de es-
tar dentro del 4mbito material de aplicacion de un acuerdo comercial de la
envergadura del TLCAN. En tiempos de apertura e integracién economica,
la industria de la energfa es punto toral. El regular el libre trifico de los
productos y materias primas que sirven para generar la energia y el inter-
cambio de la energfa per se, resulta ser vital para las aspiraciones de
crecimiento y desarrollo que tienen los pafses norteamericanos. De ahf la
l6gica de que en ¢l TLCAN se tuviera reservado un capitulo ex profeso
relativo al intercambio de productos energéticos.’ Concretamente, el capi-

2 Véase, e.g., los articulos de Cadena Herndndez, Efrén, *‘Propiedad y control def petréleo y su
eventual inclusidn en el TLC", Revista de Derechd Privado, México, UNAM, mayo-agosto, 1991, aiio
2, ném, 5, p. 331; Vargas, Rocio, “‘Los energéticos bajo el Tratado de Libre Comercie entre México y
los Estados Unidos™, en el libro intitulado E! Tratado de Libre Comercio (enire el viejo v el nuevo
orden), Driscoll de Alvarado y Gambrill, editoras, UNAM, p. 61; “'Oil’s Role in Free Trade Agreement
Crux of Mexico's Petroleum Sector Dilemma”, Qil & Gas Journal, febrero 3, 1992, p. 16.

3 Véase, e.g., id. donde se citan un sinnimero de encabezados y articulos periodisticos ail respecto.

4 Enreconocimiento a ello, en ¢l mismo capitulo V1 las partes estipularon como principio y objetive
rector de éste, la importancia que representa el facilitar el libre flujo de bienes energéticos dentro de
Norteamérica, subrayando, ademds, el interés comiin de contar con industrias energéticas competitivas
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tulo de energfa y petroquimica bésica, qued6 dentro de la segunda parte del
TLCAN, intitulada Comercio de bienes, y no en otro tulo como es la cuarta
parte denominada de las ‘“Compras del sector publico’ o la quinta parte
llamada “‘Inversidn, servicios y asuntos relacionados’’. Asf pues, el capitulo
VI regula lo relativo al comercio de bienes energéticos y petroquimicos
bésicos entre los pafses, los cuales se encuentran identificados dentro de las
partidas y subpartidas del “Sistema armonizado de designacién™ y “Codi-
ficaci6n de mercancfas” .’

El papel que juega el sector energético dentro del TLLCAN, empero, no
se puede dimensionar debidamente sin que se revise y discuta la estrecha
interrelacién que mantiene el capftulo VI con otros apartados incluidos en
el TLCAN, en especial, los capftulos sobre inversion, servicios transfron-
terizos, compras gubernamentales, monopolios y empresas de Estado. Por
consiguiente, antes de proceder a analizar el capftulo VI, objeto de nuestro
estudio, resulta convenicnte detenernos y reflexionar aunque sea somera-
mente, sebre las implicaciones y vinculaciones que conserva el capitulo de
energfa y petroquimica bésica con dichos apartados, haciendo especial
énfasis en las razones constitucionales y legales que motivaron la no
inclusién dentro del capftulo XI sobre Inversion, de gran parte de los
recursos naturales que sirven de materia prima en el sector energético.

A. Los recursos naturales

Los recursos naturales son imprescindibles para cada pafs. La subsisten-
cia y desarrollo de las naciones depende en gran medida de sus recursos
naturales.’ Por tal virtud, como una norma jus cogens, cada Estado es duefio
de los recursos naturales que se encuentran dentro de su territorio. Posee,
por tanto, el derecho soberano, inalienable e imprescriptible, de determinar
eluso y aprovechamiento de dichos recursos naturales, regular la participa-

a nivel internacional. Véase articulo 601(2)(3) del TLCAN.

s Respecto a la lista de recursos naturales y bienes energéticos que se encuentran sujetos al dmbito
material de aplicacion del capitulo V1, véase infra notas 7-10.

& Para Andrés Serra Rojas, los recursos naturales, renovables o no renovables, son aqueclias
mercancias que se encuentran en la naturaleza, a diferencia de los gue se transforman, manufacturan o
fabrican con la intervencién del hombre. Los recursos naturales son los recursos disponibles en un
territorio, en sus plataformas y aguas continentales, susceplibles de ser explotados y aprovechados.
Véase Derecho econdmico, Editorial Pormia, 8.A., (2da. ed., 1990), p. 315.
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ci6n extranjera en los mismos, y reservarse el derecho de expropiarlos y
nacionalizarlos por causas de utilidad publica y mediante una adecuada
compensaci6n.’

La importancia y sensibilidad que tienen los recursos naturales para cada
pais, es reconocida en el propio Acuerdo General sobre Aranceles y Comer-
cio (GATT),! marco de referencia inmediato del TLCAN. En el articulo XX
de dicho instrumento internacional se establece que

ninguna disposicién del presente Acuerdo serd interpretada en el sentido de
impedir que toda parte contratante adopte o aplique las medidas... relativas a la
conservacion de los recursos naturales agotables, a condicién de que tales
medidas se apliquen conjuntamente como restricciones a la produccion o al
consumo nacionales.’

Sin perjuicio de lo anterior, es indispensable asentir que los recursos
naturales son, como cualquier mercancia, objetos del trafico mercantil
internacional. El capitulo VI del TLCAN busca el regular el comercio de
los bienes ¢nergéticos y petroquimicos bésicos, dentro de los que se inclu-
yen a los recursos naturales que sirven de materia prima para generar
energia.

7 No s6lo la legislacién mexicana asf lo advierte, sino también, el derecho intemacional. Como
antecedentes y fundamento de ello tenemos a la resolucion general nimere 1803, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1962; la declaracion niimero 3201 para el Establecimiento
de un Nuevo Orden Econémico Internacional, donde se afirma la soberania que tienen los estados sobre
sus recursos naturales; y, finalmente, tenemos la resolucién de la Asamblea General de las Naciones
Unidas por medio de la cual se adopta en 1974, la Carta de los Deberes y Derechos Econémicos de los
Estados, sin duda alguna, €l instrumento internacional mds importante en la materia. Véase Permanent
Sovereignty over Natural Resources, G.A. Res. 1803, UN. GAOR, 17th Sess., Supp. No. 17, U.N. Doc.
af5217 (1962).

8 Véase el Acuerdo General sobre Aranceles .y Comercio, con anexos y protocolo de aplicacion
provisional, concluido en Ginebra, Suiza, el 30 de Octubre de 1947, con una vigencia a partir del | de
enero de 1948, 55-56 UN.T.S.

9 Asimismo, las partes podrdn imponer aquellas medidas “...(j) esenciales para la adquisicién y
reparto de productes de los que haya penuria general o local; sin embargo, dichas medidas deberdn de
ser compatibles con el principio segin el cual todas las partes contratantes tienen derecho a una pane
equitativa del abastecimiento internacional de estos productos, y en la medida de que sean incompatibles
con las demds disposiciones del presente Acuerdo, serdn suprimidas tan pronto desaparezcan las
circunstancias que las hayan motivado', Véase también los articulos XI (1)(a) y XX(i) del GATT.
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ITI. LA EXCLUSION EXPRESA DE LAS AREAS ESTRATEGICAS
Y DE DETERMINADOS RECURSOS NATURALES DENTRO
DEL CAPITULO DE INVERSION DEL TLCAN

Es por todos conocido que el objeto del TLCAN no es tan s6lo el libre
comercio de bienes y servicios, sino también, de capitales. En efecto, para
muchos el TLCAN es mds un acuerdo de inversion que de libre comercio,
habida cuenta de la importancia enfatizada del primero por nuestro pafs y
que el segundo, el libre comercio, ya contaba con una cierta liberalizacion
sectorial por parte de los pafses involucrados."

La transferencia de capital de una naci6n a otra, se puede realizar a través
de la inversién extranjera directa o por medio de la inversién extranjera
indirecta. El interés de los pafses participantes del TLCAN, era desregular
y eliminar las barreras que se tienen respecto a la inversion extranjera
directa, y asf establecer un marco normativo transparente donde se propicie
el libre flujo del capital fordneo,” en la inteligencia de que la inversion de
portafolio, la inversién indirecta, no necesitaba mayor desregulacién por no
existir ninguna restriccién legal que inhibiera su libre trafico. Y es aquf,
precisamente, donde se erosionaron las mds publicitadas diferencias entre
las partes, en especial, entre México y los Estados Unidos de Norteamnéri-
ca.”” Nos referimos concretamente al libre traspaso de inversion extranjera
directa dentro del sector energético de nuestro pafs.

La mds importante de estas desavenencias fue que México nunca acepté
incluir a un gran mimero de estos bienes energéticos y petroguimicos

10 La politica de apertura sectorial y de liberalizacién gradual de nuestra economia, realizada por la
administracién del presidente Salinas, es por todos reconocida. Como se ha reilerado en repetidas
ocasiones, el TLCAN representa un instrumento més de la politica econdémica practicada por la
administracién de Salinas. Esta liberalizacién, empero, tiene sus antecedentes en el gobiemo de Miguel
de la Madrid. Prueba de ello, es la firma por parte de México del protocolo de adhesién del 25 de julio
de 1986, por medio del cual México se convierte Estado parte en el Acuerdo General de Aranceles y
Comercio, marco normativo de inmediata referencia del TLCAN. Véase Witker, Jorge y Jaramillo,
Gerardo, El régimen juridico del comercio exterior de México, México, UNAM, 1991.

11 Heftye Etienne, Fernando, ‘“El Capfiulo de Inversién del Tratado de Libre Comercio de Nortea-
mérica’, en el libro Panorama juridico del Tratado de Libre Comercio, pante II, México, Universidad
Iberoamericana, 1993, p. 31.

12 Murphy, Ewell E., “The Dilemma of Hydrocarbon Investrment in Mexico's Accession to the North
America Free Trade Agreement”, J. Energy & Natural Resources L. 261 (1991), p. 266; Alvarez
Soberanis, Jaime, “‘Las inversiones extranjeras', en ¢l libro intitulado Panorama jurtdico del Tratado
de Libre Comercio, parte [, México, Universidad Iberoamericana, p. 100
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bésicos dentro del capftulo de inversi6n;” por el contrario, en el mismo
capitulo XI sobre inversién, las partes expresamente aceptaron la reserva
formulada por México que excluye a las dreas estratégicas del ambito
material de aplicacién de dicho capftulo,” por lo que gran parte de ia
industria extractiva del pais (carburos de hidrégeno sélidos, liquidos y
gase0sos y minerales radioactivos), 1a petroqufmica bésica y las industrias
energéticas nuclear y eléctrica, fueron explicitamente descartadas de la
regulacién de dicho capftulo, incluyendo, como era de esperarse, las activi-
dades comprendidas por cada uno de estos sectores econémicos.'”” Los otros
recursos naturales que producen energfa tales como el carbén y recursos
acufferos, entre otros, sf estan incluidos dentro del tratamiento prescrito por
el capitulo de inversién del TLCAN. Estos tecursos naturales no reservados
al Estado, se encuentran sujetos a dichos principios rectores de la inversion
extranjera establecidos en el capitulo XI,'® asf como por lo dispuesto por la
Constitucién y leyes secundarias federales.”

En ese sentido, desde que los Estados Unidos de Norteamérica y México
empezaron a discutir la posibilidad de que se llegara a la creacion de una
zona de libre comercio entre los dos paifses, desde ese momento, México
advirti6é su negativa de incluir dentro del tratado a aquellos recursos natu-
rales reservados al Estado, especialmente los hidrocarburos nacionales. La
negativa en comento, sin embargo, no era respecto al libre comercio de estas
materias primas, sino a la participacion via inversion extranjera directa en
dichas industrias estratégicas. El interés de Méxjco era que las partes se
concentraran respecto a un libre intercambio de recursos naturales y bienes
energéticos, no con respecto al libre flujo de inversidn extranjera directa en
dicha industria extractiva y energética. La apertura de la industria energética
del pafs nunca fue un prerrequisito ¢ una condicionante para concluir el
TLCAN."

13 Véase Heftye Etienne, supra nota 11, p. 33, in fine.

14 Véase el articulo 1108, Anexo Iy HI del TLCAN.

15 Respecto a las actividades que fueron también excluidas del capitulo de inversién con relacion a
cada uno de estos sectores econdmicos, véase infra notas 104-194,

16 Estos son trato nacional, trato de la nacién maés favorecida, requisitos de desempeno, transferen-
cias, expropiacitn y compensacitn y el esquema de solucién de controversias. Véase Heftye, supra nota
11, p. 32

17 6° parrafo y fraccion |* del articulo 27 constitucional y leyes reglamentarias; articulo 32 constitu-
cional.

18 Véase Kirksey, Shawn, “‘Energy and Free Trade: a New Look at the Cumment Needs of Mexico's
Petroleum Industry’’, 28 Tex. Inr’l 1. [ 3 (Verano, 1993), p. 557.
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Las razones y motivos de tal tesitura, obedecen a imperativos constitu-
cionales y legales. La presente administracién se enfrent6 a la disyuntiva
de acatar lo que dice 1a Constitucién o promover su reforma a efecto de
poder incluir al sector de 1a energfa dentro del capitulo de inversion. Como
sabemos, la administracién salinista opt6 por la primera.”

De hecho, desde el principio de las negociaciones del TLCAN, las partes
involucradas estaban conscientes de que fa Constitucién mexicana no iba a
estar en la mesa de negociacion.” Nuestra Cldusula de Supremacfa Consti-
tucional exige que todo tratado internacional se debe de ajustar a nuestra
Carta Magna y no que nuestra Constituci6n se tenga que adecuar al convenio
internacional. Esta premisa constitucional no resulta extrafia para las nacio-
nes involucradas en el TLCAN; por el contrario, es de aplicacién comiin.”
El problema radica en que el incluir a determinados recursos naturales y a
ciertas actividades econdmicas dentro del capitulo de inversion del TLCAN,
para los Estados Unidos de Norteamérica no ponia en entredicho a su
Constitucién como le sucederfa a México.” En nuestro pais, 1a propiedad,
explotacion, aprovechamiento y control de estos recursos naturales que
generan energfa y que mds adelante discutiremos, se encuentran constitu-
cionalmente reservados a la nacién.” Ello, no encuentra parangén con la
Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica. Por el contrario,
la propiedad, explotaci6n y control de gran parte de 10s recursos naturales de
ese pafs, son predominantemente controlados y desarrollados por el sector

19 Deliberadamente se omite efectuar un analisis de las posibies razones que condujeron a la presente
administracién. el no promover una iniciativa constitucional que modificara el artfculo 27 y 28
constitucional, como lo hizo Salinas para la privatizacion bancaria, al modificar el 5° parrafo del articulo
28 constitucional.

20 Véase, e.g.. los comentarios esbozados por Stan McLelland, vicepresidente ejecutivo y gerente
juridico de la empresa norteamericana Valero Energy Corporation, en la conferencia patrocinada por el
American Conference Institute, intitulada Business Implications and Legal Rules for the World's Largest
Common Market, p. 4.

21 Recordemos que nuestro articulo 133 constitucional (articulo 126 de la Constitucién de 1857),
tomé como fuente de inspiracién al articulo V1, seccidn II, de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos de Norteamérica, cuyo anicule se le conoce como la supremacy clause.

22 Véase, sin embargo, Murphy, Ewell, To Trust a Constitution or 1o Constitute a Trust?, conferencia
impartida en el seminario regional de derecho energético de la Seccién de Derecho Energético y de los
Recursos Nalurales de la Barra Intemacional de Abogados, Montreal, Canadi, junio 3, 1991.

23 Véase el 4°y 6° pérrafo del articulo 27; el 4° pérrafo del artfculo 25; y el 4° parrafo del anfculo 28
constitucional,
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privado.” Esta situaci6n jurfdica de libre concurrencia, no deviene de su
constitucién sino de leyes secundarias.”®

Es de explorado derecho mexicano, que para que un tratado internacional
pueda ser elevado a la categorfa de ley suprema se debe de cumplir con una
serie de requisitos fondo y forma.” De vital importancia resulta que el
tratado en cuestién cumpla con el requisito de fondo mds importante; que
el texto del TLCAN esté de acuerdo con 1o dispuesto en nuestra Constitu-
cién.” En ese sentido, gran parte de los recursos naturales que producen
energia en nuestro pafs, su propiedad, explotaci6n, aprovechamiento y
control, se encuentra reservado de manera exclusiva al Estado.

A. Propiedad y dominia eminente de los recursos naturales

Para empezar, afloraron en las negociaciones las profundas diferencias
que existen entre dos paises con tradiciones jurfdicas disimbolas, exponien-
do en franco antagonismo el tratamiento que México le da a la propiedad,
explotacidn, control y conservacion de ciertos recursos naturales, vis-a-vis,
al tratamiento que se le practica en los Estados Unidos de Norteamérica.
Consecuentemente, al igual que se pusieron de relieve las disimetrias que
prevalecen en materia juridica, también brotaron las asimetrias que preva-
lecen respecto a la estructura y forma de funcionar de la industria energética
de los tres pafses involucrados. Estas diferencias fundamentales de tipo
juridico y operativo, fueron, desde luego, del conocimiento previo por parte
de las personas que negociaron el TLCAN.®

24 Zillman, Donald y Fox, William, “Monopoly and Competition in Energy Supply: the Case of the
United States™, J. Energy & Matural Resources L. 78 (Dec. 1979), p. 78.

25 ‘‘La preferencia por la empresa privada en la energia es... un asunto determinado por el Congreso
més que un mandato constitucional”., Id. [La traduccién es nuestral.

26 Véase Vizquez Pando, Femando, “Jerarquia constitucionat del Tratado de Libre Comercio en el
sistema coastitucional mexicano'’, en el libro Panorama jurtdico del Tratado de Libre Comercio, parte
1, publicado por la Universidad Theroamericana, p. 35; asi como el articule Algunos aspectos constitu-
cionales del T.L.C., parte II, p. 23; véase también Patifioc Manffer, Ruperto, **Anilisis de los principios
econémicos contenidos en ta Constitucién mexicana, frente a los principios que rigen en la Zona de
Libre Comercio de América del Norte™', en Pemex-Lex, N° 53-54, (noviembre-diciembre, 1992), p. 45.

27 Véase el articulo 133 y el 15 constitucional, in fine.

28 Véase, e.g., los comentarios formulados por Thad Grundy, ex Secretaric Adjunto para Asunios
Internacionales del Departamento de Energia del Gobierno de los Estados Unidos de Norteamérica, en
el seminario auspiciado por ka Universidad de Texas intitulado Planning for North American Free Trade,
realizado en la ciudad de México el 9 y 10 de julio de 1992,
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En lo que toca al aspecto juridico, tanto en México como en los Estados
Unidos de Norteamérica, substancialmente se sigue la teoria del dominio
eminente como la potestad soberana que tiene el Estado sobre su propio
territorio.” Con la propiedad originaria dotada en favor de la nacion, el
Estado posee el derecho de trasmitir el dominio de ellas a los particulares
para constituir 1a propiedad privada sujeta a las modalidades que dicte el
interés piiblico.” La Constituci6n de 1917, a diferencia del derecho nortea-
mericano y canadiense, hizo una separacion tajante entre la propiedad del
suelo con relacion a la propiedad del subsuelo.” Asipues, el dominio directo
del Estado mexicano sobre el territorie nacional se extiende ademnds, a todos
los recursos naturales que se encuentren dentro de 1a plataforma continental
y los z6calos submarinos de las islas.” Este derecho de propiedad sobre los
recursos naturales nacionales establecidos en favor del Estado, es un dere-
cho imprescriptible e inalienable. Puede tan sélo transmitirse el derecho de
uso, explotacion y aprovechamiento de los mismos, a mexicanos o socie-
dades constituidas conforme a las leyes mexicanas, a través de la figura
administrativa de la concesion.” Empero, y aqui radica otra diferencia
meduiar respecto al derecho estadounidense y canadiense, la potestad del
Estado de transmitir ¢l usufructo de los recursos naturales via concesion, no
es extensiva para el petréleo y demds carburos de hidrégeno, solidos,
liquidos y gaseosos o de minerales radioactivos,™ ni es permisible el otorgar
concesion alguna para la generacion de energfa atémica, 0 para generar,
conducir, transformar, distribuir y abastecer cnergia eléctrica que tenga
como propdsito la prestacién de un servicio pablico.”

29 Véase el anticulo 27 constitucional, vis-a-vis, la eminent domain clause en la Quinta Enmienda de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos de Noreamérica, aplicable a la federaci6n, asi como la
Decimocuarta Enmienda, aplicable a los estados de la Unién Americana.

30 Rouaix, Pastor, Génesis de los articulos 27 y 123 de la Constitucion Politica de 1917, Gobiemno
del Estado de Puebla, 1946.

31 Véase Ontega San Vicente, Alejandro, “Marco juridico-politico del petréleo en México”, en
Pemex-Lex, México, julio-agosto 1992, nidms. 49-50, p. 50. Para Andrés Serra Rojas, el artfculo 27
constitucional establece tres regirmenes juridicos respecto a la conservacién y explotacién de los recursos
naturales en México: (i) el régimen del suelo, (ii) ¢l régimen dej subsuelo, y (iii) el régimen del espacio
aéreq. Véase, Derecho econdmico, Editorial Pomia, S.A., (2" ed. Mex., 1990) p. 316.

32 Véase el 4° parrafo del articulo 27 constitucional.

33 6° péarrafo del articulo 27 constitucional.

34 “...[n]o se otorgardn concesiones ni contratos, ni subsistirdn los que, cn su caso, s¢ hayan otorgado,
y 1a nacién Jlevard a cabo la explotacion de esos productos, en los términos que sefiale la ley
reglamentaria®, ibidem.

35 Ibidem.
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El artfculo 27 constitucional otorga ¢l dominio directo a la nacién
respecto de los carburos de hidrégeno y los minerales radioactivos que se
encueniran localizados en el subsuelo del territorio mexicano, para que el
Estado los explote y aproveche directa y exclusivamente en beneficio de la
nacién. El Constituyente opté en no transmitir y extender la propiedad o el
usufructo de la riqueza de estos recursos naturales para que sean aprovecha-
dos por unos cuantos particulares, sino prefirié que se quedara en manos
del Estado para que éste los detente, explote y aproveche en favor de toda
la sociedad mexicana.

Como se puede observar, las divergencias jurfdicas entre México y los
Estados Unidos de Nortearnérica son abismales. Estas asimetrfas, sin em-
bargo, no deben de sorprendernos; Canad4 y Estados Unidos de Norteamé-
rica —salvo el caso de algunos estados como el de Louisiana—, son de los
pocos paises que mantienen el régimen de propiedad que otorga derechos
reales a los particulares, respecto alos recursos minerales que se encuentren
dentro de su peculio.” Ni siquiera el Reino Unido, progenitor del common
law, mantiene ese régimen.” Mientras en México los recursos naturales son
parte del patrimonio nacional y del dominio piblico de la federacién,™ en
los Estados Unidos de Norteamérica, y no obstante el concepto del eminens
domain, los particulares pueden detentar derechos de propiedad sobre un
gran nimero de recursos naturales.” La propiedad privada sobre los recur-
sos naturales tales como el petréleo y el gas, es una diferencia clave entre
los tres pafses.”” El sector privado es el predominante en la exploracion,
explotacién, produccién, refinacién y distribucién del gas y del petréleo.”
En Estados Unidos de Norteamérica no se tiene el concepto de drea
estratégica o del régimen paraestatal; no tienen ni siquiera alguna compaiiia
petrolera Estatal que concurra en ¢l mercado petrolero.”” La industria del
gas y del petréleo estadounidense posee un mercado diversificado compues-

36 Véase Prager, Gerarld D., “Pemex at the Croosroads: a National Oil Industry in Crisis", 15 Hous.
L Int'T L 157 (1993), p. 143.

37 Ibidem.

38 Véase los articulos 1 y 2 de la Ley General de Bienes Nacionales, publicada en el Diario Oficial
€l 8 de enero de 1982,

39 Véase, e.g., el caso del petrdleo en Tomain, Joseph; Hickey, James; y Hollis, Sheila, Energy law
and policy, Anderson Publishing Co. (US, 1989), p. 227; Zillman, supra nota 25, p. 78.

40 Véase el esiudio comparativo en proceso de elaboracién por Conine, Gary, profesor de la
asignatura de International Energy Transactions de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Houston.

41 Véase Zillman, supra nota 25, p. 78.

42 Ibidem.
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to por una industria competitiva y descentralizada.” No obstante que el
gobierno federal y algunos gobiernos locales han conservado una propiedad
limitada en determinados recursos naturales, la mayorfa de estos recursos
est4n sujetos a la tenencia privada,” amén que el poder piblico ha adoptado
una tesitura reguladora dentro de la actividad energética, en lugar de una
actitud actora. En México, en cambio, el gobierno federal es actor y
regulador.”

La industria eléctrica norteamericana, por gjemplo, el 75% de su capaci-
dad se encuentra generada a través de particulares; empresas municipales
poseen el 9% del mercado, y el 11% restante lo tiene el gobierno federal.
Empero, no hay que obvidar que 10s recursos naturales que se utilizan para
generar la energfa eléctrica en los Estados Unidos de Norteamérica, se
encuentran principalmente en las manos de empresas privadas.”

Canad4, por su parte, sigue relativamente el’ mismo patrén de economia
mixta que posee nuestro pais, no obstante que México mantiene una
intervencion mds marcada en la indusitria de los energéticos. En Canad4,
mientras que la produccién y distribucion de 1a energfa se encuentra en gran
medida en manos de agentes privados, el gobierno federal y el de las
provincias consefvan una participacion significativa en algunas empresas
petroleras y gaseras.® A guisa de ejemplo, tenemos a las llamadas Crown
Corporations tanto a nivel federal como provincial.”

43 [bidem.

44 Gary Conine asiente que tres son las mds importantes diferencias entre México y los Estados
Unidos de Norteamérica en materia de hidrocarburos: primero, que en los Estados Unidos de Nortea-
mérica predomina el sector privado desde la propiedad de los recursos minerales hasta su ventilacién
en el mercado; segundo, que los Estados Unidos de Norteamérica cuentan con una industria descentra-
lizada; vy, tercero, que las decisiones de cada empresa petrolera, dependen de las reglas del mercado,
indistintamente de las disposiciones legales aplicables al caso. Véase Conine, supra nota 40.

45 Aunque técnica y formalmente el actor como el regulador son dos personas juridicas distintas; el
primero, son los organismos piblicos descentralizados y, el segundo, el gobierno federal a través de la
Secretaria de Energia, Minas ¢ Industria Paraestatal. Véase la fraccién VIII del articulo 33 de la Ley
Orgéanica de la Administracién Pablica Federal.

46 Véase Kuhne, Gunther y Fox, William, “Monopoly and Competition in Energy Supply”, titulo
de la conferencia presentada dentro del seminario Changing Energy Markets. The Legal Consequences,
organizada por la Seccién de Energia y Derecho de los Recursos Naturales de la International Bar
Association, realizada en el Reino de los Paises Bajos, 22-27 de abril de 1990.

47 Salvo el caso de la produccién de energia eléctrica por medio de minerales radicactivos y de agua.
Véase Zillman, supra nota 25, pp. 82-83.

48 Véase C.D. Hunt, A R. Lucas, “Monopoly and Competition in Energy Supply: the Case of
Canada™, 1. Energy & Natural Resources L. 96 (Dec. 1979).

49 Petro-Canad4 es la més conocida a nivel federal. Petro-Canadd fue constituida en 1975 como
reaccién a la dependencia energética que venja sufriendo Canadé por parte de las empresas extranjeras,
y en virtud del crecimiento de la inversién extranjera en la industria petrolera de ese pais. Aun cuando
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B. Explotacién y aprovechamiento de los recursos naturales

Ademds de la propiedad exclusiva de determinados recursos naturales en
favor del Estado, otra de las marcadas disimetr{as que en materia energética
México tiene con relacion a su principal socio comercial, y que sirvieron de
pdbulo para no incluir a la energia en el capitulo de inversién del TLCAN,
radica en la explotacién y el aprovechamiento también exclusivo que tienen
dichos recursos naturales en favor del Estado mexicano.

En muchos pafses del mundo, se sigue la misma idea de quc los recursos
naturales son propiedad del Estado. Sin embargo, la diferencia con México
descansa de que en algunos paises el Estado se encuentra facultado para
otorgar a los particulares el derecho de explotar y aprovechar dichos
recursos naturales, a través de la figura de la concesion o por medio de otros
mecanismos legales de muy variada fndole.” Nuestra Constitucién, por su
parte, ha determinado que s6lo ciertos recursos naturales pueden ser explo-
tados y aprovechados por los particulares a través de la concesion y ha
identificado, sin embargo, qué recursos naturales deberdn de ser exclusiva-
mente explotados y aprovechados por el Estado. Tal es el caso de los
hidrocarburos y de los minerales radioactivos, piedra angular del capitulo
de energia y petroquimica bdsica.*

Para tales efectos, la propia Constitucién ha establecido qué actividades
econdmicas s6lo pueden ser realizadas por el gobierno federal. Hacemos
referencia a las llamadas dreas estratégicas.

no fue privatizada por ¢l anterior gobieme conservader, las actividades de Petro-Canadd han side
limitadas significativamente. Muchas otras compaiiias de la corona, sin embargo, ya han sido privati-
zadas a nivel provincial. Id, pp. 117-118. Respecto a las Crown Corporations dentro del TLCAN, véase
el articulo 1503.3(a). Por otro lado, a pariir de la administracién de Brian Mulroney, se han instremen-
tado profundas reformas para privatizar distintas emptesas estatales de energia, se han desregularizado
los precios y la distribucién de los hidrocarburos, y se ha propiciado una mayor apertura a la inversion
extranjera. Véase Saunders, Owen, *'The Mexico Factor in the North America Free Trade Agreement:
A Canadian Perspective”, J. Energy & Natural Resources L. 239 (1991). Véase también, McDonald,
Donald, North America Free Trade Agreement: Critical Business and Legal Implications, en la
conferencia organizada por el American Conference Institute, los dias 2 ¥ 3 de diciembre de 1992, p.
11

50 Respecto 2 estos mecanismos, véase Blinn, Keith, Intemational Petroleum and Explotation
Agreements, Euromoney Publications (1986): Mikesell, Raymond, Petroleum Company Operations and
Agreements in the Developing Countries, Resources for the Future (1984). Murphy, Ewell, “Latin
American Oil and Gas Law: Outline and Methodology™, State Bar of Tex. Inst. on Int’l Oil & Gas L.
(1983).

5t 6° parrafo del articulo 27 constitucional.
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a) Areas estratégicas

Las dreas estratégicas son sectores donde se realizan actividades econ6-
micas consideradas por el conslituyente mexicano como 4dreas de vital tras-
cendencia para la nacién, desde el punto de vista econémico, politico, social
y de seguridad publica.*® Por su importancia para el pais, nuestra norma
fundante ha reservado dichas actividades estratégicas para que sean mane-
jadas de manera exclusiva por el poder piiblico, no por los particulares.”

Estos monopolios de jure constituidos en favor del Estado, van desde
monopolios naturales (e.g. emision de billetes o acufacion de moneda),
hasta monopolios econémicos cuyo bien juridico tutelado es la seguridad
pubilica y el bienestar econémico, politico y social del pais.

Al hablar de una drea estratégica, implica por 10 tanto, que el gobierno
federal realiza dicha actividad econ6mica de manera exclusiva, por 1o que
la participacion privada directa, nacional 0 extranjera, se encuentra consti-
tucionalmente proscrita.™ La participaci6n indirecta o inversi6n de portafo-
lio es, por supuesto, legalmente factible conforme al derecho positivo
mexicano.™ Para tales efectos, se ha encomendado al Estado mexicano el
desarrollar dichas actividades estratégicas de manera exclusiva, a través de
organismos piblicos descentralizados,™ cuya propiedad y control deben de
permanecer siempre en favor del Estado.”

52 “Conjunto de actividades econémicas —produccion y distribucién de bienes y servicios— que
exclusivamente realiza ¢l gobierno federal a través de organismas piblicos descentralizados y unidades
de la administracidn pdblica, por imperativos de seguridad nacional, interés general o beneficio social
hésico para el desarrollo nacional™, Diccionario Juridico Mexicano, 2* ed. México, UNAM, 1987, p.
2009,

53 Véase el 4° parrafo del articulo 28 constitucional y el 4° pémrafo del articulo 25 constitucional;
articulo 4 de su ley reglamentaria en materia de monopolios. Ley Federal de Competencia Econ6mica,
publicada en el Diario Oficial ¢l 24 de diciembre de 1992, Véase también et articulo 6 de la Ley Federal
de Entidades Paraestatales, publicada en el Diario Oficial ¢l 14 de mayo de 1986 (en adelante “Ley
Paraestatal’); véase también el Reglamento de la Ley Federal de Entidades Paraestatales, publicada en
el Diario Oficial ¢l 26 de enero de 1990,

54 Véase el 4° parrafo del articulo 25 y ¢l 4° parrafo del articulo 28 constitucional. En ese sentido,
véase el articulo 4° de la Ley para Promover la Inversién Mexicana y Regular la Inversién Extranjera,
publicadaen el Diario Oficial ¢1 9 de noviembre de 1973 (en adelante “‘Ley de Inversiones Extranjeras™),
as{ como el Reglamento de la Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inversién
Extranjera, publicado en el Diario Oficial el 16 de mayo de 1989 (en adelante “Reglamento de la Ley
de Inversiones Extranjeras™), ambos, lodavia vigentes a la fecha de culminacién del presente anticulo.

55 Véase, e.g.. la Ley General de Deuda Piblica, publicada en el Diario Oficial el 31 de diciembre
de 1976,

56 Véase la fraccion | del articulo 14 de la Ley Paraestatal.

81 Véaxe cl parrafo 4° del articulo 25 constitucional,
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Los organismos publicos descentralizados son creados por ley o decreto
del Congreso o del Ejecutivo Federal, con personalidad juridica y patrimo-
nio propios.” En ese sentido, 1a inversi6n extranjera directa bajo su enfoque
tradicional, simplemente no es dable en estos organismos piiblicos descen-
tralizados, no s6lo porque asi lo disponga el ministerio de 1a ley, sino en
virtud de que dichos entes juridicos no cuentan con titulos representativos
de capital o propiedad; son creados por ley o decreto cuya propiedad y
control siempre debe de recaer en el gobierno federal.” Para que puedan ser
enajenados o transferidos dichos organismos descentralizados, se debe de
anticipar una ley o decreto que asf lo disponga, debido al principio de la
autoridad formal de la ley.®

De tal forma, en materia energética nuestra Constitucién ha enumerado
como dreas estratégicas al petroleo y demds hidrocarburos, la petroquimica
bésica, la generacién de energia nuclear o atémica, y la generacion de
energfa eléctrica.”’ Baste decir, entonces, que el Estado en México no s6lo
posee la propiedad exclusiva de estos recursos naturales que sirven para la
generacién de energia, sino también, es el Estado el dnico que puede
explotar y aprovechar estos recursos naturales, por ser estas actividades
consideradas como estratégicas.”

Concretamente, hacemos referencia del (i) petréleo y los carburos de
hidrégeno, sélidos, lfquidos y gaseosos,” (ii) los minerales -adioactivos,™
y (iii) 1a petroquimica bésica.” Estos recursos naturales y productos deriva-

58 Véase el articulo 45 de la Ley Orgénica de la Administracién Pitblica Federal, publicada en el
Diario Oficial el 29 de diciembre de 1976, véase también Ley Paraestatal, articulo 2,

59 Elloimplicade que no sélo el Estado detente la propiedad exclusiva de dichos organismos piiblicos
descentralizados debido al ministerio del articulo 25 constitucional, sino también, el Estado a través del
gobiemno federal, debe de conservar el control exclusivo sobre la administracidn, manejo y destino de
dichas entidades paraestatales. El legislador fue lo suficientemente precavide al redaclar este articulo,
toda vez que se puede tener la propiedad de una empresa pero no ¢l control. Véase Cadena Herndndez,
supra nota 3. pp. 342-343; Lopez Velarde, supra nota 1.

&0 Segln apunta el inciso (f) del articulo 72 constitucional.

61 4° pimafo del articulo 28 constitucional.

62 En Estados Unidos de Norteamérica, como se apuntd anteriormente, y no obstante el principio del
dominio eminente, 1a propiedad de los recursos naturales se encuentra predominantemente detentada
por los particulares. Igualmente, la Constitucidn de ese pais no ha reservado en favor del propio Estado,
la explotacién y el aprovechamiento exclusivo de determinados recursos naturales, tales como el
petrdieo o gas, salvo en el caso de la explotacién de determinados minerales radiactivos en favor de la
armada, asi como con relacién al aprovechamiento del agua para determinadas plantas hidroeléctricas.
Véase Ghunter, supra nota 46.

63 4°y 6° parrafo del articulo 27 constitucional; 4° parrafo del articulo 28,

64 Ibidem.

65 4° parrafo del articulo 28 constitucional.
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dos, sirven en gran parte para ia generacion de energfa nuclear y de energfa
¢léctrica, cuyas actividades econdmicas también se encuentran reservadas
de manera exclusiva al Estado.” La vinculaci6n entre estos recursos natu-
rales y la consecuente generacion de energia es a todas luces comprensible.
Respeclo a la generacion de energfa nuclear tenemos a los minerales
radioactivos; respecto a la generacion de energfa eléctrica tenemos al gas
natural y a determinados productos derivados de éste y del petréleo crudo,
a saber, el combustdleo ligero y pesado, el diesel y el gasoleo. Inclusive,
como sabemos, la energfa nuclear sirve también para generar energfa
eléctrica.

Obvia puntualizar, finalmente, de que existen otros recursos naturales
que sirven como materia prima para la generacion de energia eléctrica, tales
como el carbén,” el agua, entre otros, los cuales pueden ser aprovechados
y explotados por los particulares mediante la figura administrativa de la
concesi6én.” El acto administrativo de la concesién, empero, tan solo puede
ser concedido por el Ejecutivo Federal en favor de particulares que tengan
la nacionalidad mexicana originaria o derivada, o en favor de sociedades
constituidas conforme a las leyes mexicanas.” Los extranjeros podran tener
el mismo derecho de ser objeto de una concesién para la explotacién de
minas y aguas, siempre y cuando convengan a considerarse mexicanos
respecto a dichos bienes y a no invocar la proteccion diplomdtica de su
pafs.” En igualdad de circunstancias, apunta la Constitucién, los mexicanos
deberdn de ser preferidos sobre los extranjeros en el otorgamiento de
cualquier tipo de concesiones.”

66 Thidem.

67 De acuerdo al Anexo [ del TLCAN, Sector Mineria y referente a la Lista de México, se requiere
aprobacion previa de la Cormisidn Nacional de Inversiones Extranjeras para que los inversionistas
extranjeros puedan adquirir mis del 49% de una empresa establecida o por establecerse en México, que
se dedique a la extraccion, explotacidn y aprovechamiento de determinados recursos minerales, entre
ellos, €l carbén.

&8 6°pérrafo del articulo 27 constitucional. Véase también Ley Minera, publicada en el Diario Oficial
el 26 de junio de 1992; Reglamento de la Ley Minera, publicado en el Diario Oficial ¢l 29 de Marzo
de 1993; Ley de Aguas Nacionales, publicada en el Diario Oficial el | de diciembre de 1992

69 Aniculo 9 de la Ley de Nacionalidad, recientemente promulgada en el Digrio Oficial de fecha
21 de junio de 1993,

70 La llamada Cliusula Caivo; fraccion I del articulo 27 constitucional.

1 Aniculo 32 constitucional.
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La exclusion de la petroquimica bdsica dentro
del capftulo de inversion del TLCAN

Interés especial merece la llamada petroquimica bdsica, sobre todo si
advertimos de que no se trata de un recurso natural per se.”” La petroquimica
basica son aquellos productos *“...susceptibles de servir como materias
primas industriales bdsicas, que sean resultado de los procesos petroquimi-
cos fundados en la primera transformacién quimica importante o en el
primer proceso fisico importante que se efectde a partir de productos o
subproductos de refinacion, o de hidrocarburos naturales del petrleo”.™
Estos productos quimicos reputados como estratégicos por nuestra norma
fundante, son el resultado de las primeras transformaciones fisicas y quimi-
cas del petréleo crudo y del gas natural. La elaboracién y manufactura de
los petroquimicos bédsicos se encuentra reservada de manera exclusiva al
Estado,” y cuya funci6n ha sido encomendada de manera exclusiva a
Petréleos Mexicanos” y sus Organismos subsidiarios,”® todos ellos organis-
mos publicos descentralizados del gobierno federal.”

La coordinadora de sector de Pemex y de sus organismos subsidiarios y
demds filiales, la Secretaria de Energia, Minas e Industria Paraestatal (en
adelante la Secretarfa de Energia), determina qué productos petroquimicos
son considerados bésicos™ y, por consiguiente, cudles de estos productos se
encuentran reservados a Pemex, concretamente, a Pemex-Gas y Petroquf-
mica Bésica.” Dicha determinacién generalmente se hace con base al
dictamen previo que emita para tal efecto la Comisién Petroquimica Mexi-
cana,” un organismo técnico consultivo dependiente de 1a citada Secretarfa
de Estado.” Aquellos productos petrogquimicos que no perienezcan a la

72 Véase, supra. nota 7.

73 Véase el articulo 2° del Reglamento de la Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el
Rameo del Petréleo en Materia de Petroquimica, publicado en el Diario Oficial €l 9 de febrero de 197]
(en adelante ¢l "'Reglamento de Petroquimica®).

74 4° parrafo del articulo 28 constitucional.

75 Véase la fraccion III del articulo 3° de la Ley Petrolera, infra, nota 99; véase también el articulo
3% del Reglamente de Petroquimica; véase el articulo 1% 2° y 3° de la Ley Orginica de Petrdleos
Mexicanos y Organismos Subsidiarios, infra notas 93-167.

76 Véase, fnfra, nota 99.

77 Véase articulo I° de la Ley Orgénica de Petréleos Mexicanos y Organismos Subsidiarios.

78 Articulo 3° y 5° del Reglamento de Petroquimica.

79 Véase la fraccion Il del articulo 3° de la Ley Orgdnica de Petrdleos Mexicanos y Organismos
Subsidiarios.

30 Véase los articulo 3° y 5° del Reglamento de Petroguimica.

st lbid., anticulo 50.
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petroguimica bdsica, podrdn ser concurrente o separadamente elaborados
por el propio gobierno federal y sus entidades paraestatales, 1os particulares
con nacionalidad mexicana originaria o derivada o las sociedades mexica-
nas, siempre y cuando sean mexicanos, personas fisicas o juridicas, los que
mantengan una participacién mayoritaria sobre esas personas morales.”
Para tales efectos, los interesados deberdn de obtener un permiso para
elaborar dichos productos petroqufmicos, por parte de la Secretaria de
Energfa, previa opinién favorable de la Comisién Petroqufmica Mexicana.*

Sin perjuicio de lo anterior, 1a industria petroqufmica, como cualquier
otra actividad econ6mica, se encuentra sujeta al 4mbito material de aplica-
cién de la ley de inversiones extranjeras. En ese sentido, la Ley de
Inversiones Extranjeras de 1973, después de reiterar que la petroquimica
bésica se encuentra reservada al Estado,” establece que los inversionistas
extranjeros s6lo pueden participar hasta en un 40% del capital social de una
empresa que se dedique a la elaboracion de algin petroquimico secunda-
rio.” Sin embargo, y de una forma juridicamente aviesa y heterodoxa, en el
Reglamento de Inversiones Extranjeras de 1989 se establece la posibilidad
de que 1a Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras autorice que los
inversionistas extranjeros puedan superar ese porcentaje de participacion,”
a través de la constitucién de un fideicomiso que cumpla con una serie de
requisitos.® Empero, y en virtud del TLCAN,” todas las restricciones y
limitaciones que estos ordenamientos juridicos mantienen en materia de la
industria petroquimica no estratégica (i.e. petroquimica secundaria, tercia-
ria y demds), serdn suprimidas.

82 Ibid., articulo 4°.

83 [fbid., articulo 10°.

g4 Tbid., articulo 130. Véase Contreras, Joaquin, Making and Planning a New International Venture.
A Direct Foreign Investment in Mexico's Petrochemical Sector, tesis de maesiria, Faculiad de Derecho
de la Universidad de Houston, 1990.

85 Ariculo 4° de la Ley de Inversiones Extranjeras de 1973

86 Ibid., articulo 4° (b). Los productos petroquimicos terciarios y demds, se encuentran sujetos a la
famosa regla del 49%-51% establecida en el articulo 5° de dicho ordenamiento juridico de 1973, vigente
hasta la fecha de culminacién del presente trabajo. Ese porcentaje del 49%, sin embargo, puede ser
superado previa autorizacién de la Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras, de conformidad con
el propio articulo 5° de la Ley de Inversiones Extranjeras de 1973.

87 Véase articulo 23° del Reglamento de la Ley de Inversiones de 1973,

88 [bid., articulos 24°, 25 y 26",

89 WVéase el anticulo 1102 det TLCAN, asf como el Anexo III, donde no se estipuld reserva alguna
por parte de México. Se espera, ademds, que dichas restricciones y limitaciones sean eliminadas por la
nueva ley de inversiones exiranjeras.
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En efecto, es de conocimiento piblico que la industria petroqufmica es
uno de los sectores que se han abierto a la inversién privada, nacional y
extranjera.” El proceso de privatizacion de esta industria se ha estado
realizando a través de las reclasificaciones que ha venido haciendo la
Secretarfa de Energfa, en apego a la opinién expedida por la Comision
Petroquimica Mexicana. Ello ha sido posible debido a la laxativa interpre-
tacion que dicha Comisi6n le ha dado a 1a definicién que el Reglamento de
Petroquimica tiene sobre los productos que integran la petroquimica bési-
ca’ Al reclasificar dicha secretarfa de Estado determinados productos
bdsicos como secundarios o terciarios, y debido a lo dispuesto en el
Reglamento de Inversiones Extranjeras, se abrieron las puertas al capital
externo para la elaboracién de gran parte de los productos que integran la
industria petroquimica nacional.” A la fecha de terminaci6n del presente
ensayo, se encontraban vigentes ocho productos como petroquimicos bési-
cos,” y trece productos como petroqufmicos secundarios.” Las citadas
reclasificaciones son consecuencia de lo acordado por México en el
TLCAN.”

El proceso de privatizacion de la industria petroquimica continda. No
muy recientemente, uno de los organismos subsidiarios de Petréleos Mexi-
canos, Pemex-Petroqufmica,” en conjunto con ia Secretarfa de Hacienda y

90 A pesar de que la industria petroguimica mexicana se encuentra clasificada como la primera en
Latinoamérica, con un enorme potencial econdémico, México ha padecido una balanza comercial
deficitaria en este sector. Véase Marcos-Giacomién, The Mexican Oil Indusiry: Financing Investment
in a New Economic Environment, p. 31.

91 Véase supra nota 74.

92 Véase La resolucién que clasifica los productos petroquimicos que se indican, dentro de la
petrogquimica bdsica o secundaria, publicada en el Diario Oficial et 17 de agosto de 1992.

93 lbid., Etano, Butano, Pentano, Hexano, Heptano, Propano, materia prima para Negro de Humo y
naftas.

94 [hid., Acetileno, Amoniaco, Benceno, Butadieno, Butilenos, Etilenc, Metanol, Parafinas, Ortoxi-
leno, Paraxileno, Propileno, Tolueno y Xilenos.

95 Véase Grundy, infra, nota 152, p. 13.

96 Aparentemente, resulta juridicamente contradicloria la creacion de Pemex-Petroguimica como un
organismo piblico descentralizado, habida cuenta de que dicha entidad paraestatal se encuenira a cargo
de una actividad econémica que no s estrarégica, ri tampoco proporciona un servicio piblico o social,
u obtiene o aplica recursos para fines de asistencia o seguridad social, como lo establece para tal efecto
el articulo 14° de la Ley Paraestatal. Como se acoté anteriormente, las entidades piblicas pueden
concurrir y participar conjunta o separadamente dentro de la petroquimica secundaria, terciaria y demds.
S6lo un organismo piblico descentralizado, como es el caso de Pemex-Gas y Petroguimica Bdsica,
puede desarrollar la petrogufmica bésica de acuerdo a la fraccién II1 del articulo 3° de la Ley Orgénica
de Petr6leos Mexicanos y Organismos Subsidiarios. Adicionalmente, muchas de las plantas petroqui-
micas no estratégicas que eran propiedad de Petréleos Mexicanos y que pasaron a ser manejadas por
Pemex-Petroquimica, serén transferidas al sector privado.
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Crédito Publico, anunciaron la venta y privatizacién de sesenta plantas
petroquimicas que elaboran productos no estratégicos.”

C. Los organismos publicos descentralizados

Los organismos ptiblicos descentralizados que el Congreso de la Unitn
ha encomendado para el desarrollo de estas dreas estratégicas son por todos
conocidos. Una parte substancial de las actividades que realizan estos
organismos publicos descentralizados, fueron excluidas del capitulo de
inversién del TLCAN. A continuacién procederemos a identificar dichas
actividades.

a) Petréleos Mexicanos y sus organismos subsidiarios

Petr6leos Mexicanos y sus organismos subsidiarios,” son las entidades
ptblicas responsables en desarrollar exclusivamente la llamada industria
petrolera,” Las actividades estratégicas que la ley petrolera encarga a
Pemex-Exploracién y Produccion, Pemex-Refinacion y Pemex-Gas y Pe-
troqufmica Bdsica, s6lo podrén realizarse por dichos organismos; el articulo
3° incluye no s6lo a todos los carburos de hidrégeno, sélidos, lfquidos y ga-

97 Véase *‘Privatizacién petroguitnica en puerta”, El Financiero, febrero 12, 1993, p. 1.

98 Véase el decreto que crea la institucién Petréleos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial el 7
de junio de 1938; sin embargo, a partir del 17 de julio de 1992, el Congreso de la Repiiblica dejé sin
efectos la Ley Orgénica de Petrdleos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial el 6 de febrero de 1971,
y promulgé una nueva legislacién federal por medio del cwal se crean cuatro nuevas entidades
paraestatales: Pemex-Exploracién y Produccién, Pemex-Refinacién, Pemex-Gas y Petroquimica Basica
y Pemex-Petroguimica (en adelante los organismos subsidiarios). Véase la Ley Orgénica de Petréleos
Mexicanos y Organismos Subsidiarios, publicada en el Diario Oficial el 16 de julio de 1992 (en adelante
Ley Orgénica de Petrdleos Mexicanos). El Reglamento de 1a Ley Orgdnica de Petrleos Mexicanos,
publicado en el Diaric Oficial el 10 de agosto de 1972, seguird vigente en lo que no contravenga a la
nueva ley orgénica de Pemex y hasta en tanto el Ejecutivo Federal no expida un nuevo regiamento.
Véase el articulo 3° transitorio. Respecto a esta nueva Ley Orgdnica de Petr6leos Mexicanos, véase
Ojeda Paullada, Pedro, *‘Comentarios en lomo a la Ley Orgénica de Petréleos Mexicanos y Organismos
Subsidiarios™, y a Zorrilla Martinez, Pedro, “La nueva Ley Orgénica de Petréleos Mexicanos y
Organismos Subsidiarios’”, ambos publicados por Pemex-Lex, nims, 61-62, México, julio-agosto, 1993;
Ortega San Vicente, supra, nota 31; Lopez Velarde, supra, nota 1.

%9 *“‘Petréleos Mexicanos... tiene por objeto, conforme a lo dispuesto en esta Ley, ejercer la
conduccién central y la direccién estratégica de todas las actividades que abarca la industria petrolera
estatal en los términos de la Ley Reglamentaria de] articulo 27 constitucional en el rameo del petréleo™,
articulo 2° de la Ley Orgénica de Petréleos Mexicanos.
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se0sos y a la petroqufmica bdsica como lo dispone la Constitucién,'® sino
también a los productos que se obtengan de 1a refinaci6n del petréleo y del
gas.'™ En efecto, en 1958 el Congreso de la Uni6n interpreté en forma
extensiva al artfculo 27 constitucional cuando promulgd la Ley Reglamen-
taria del Artfculo 27 Constitucional en el Ramo del Petréleo (en adelante la
Ley del Petréleo),'™ al establecer lo que juridicamente se entiende por
industria petrolera. De acuerdo con su artfculo 3° la industria petrolera
abarca:

1. Laexploraci6n, 1a explotaci6n, la refinacion, el transporte, el almacenamiento,
la distribucion y las ventas de primera mano de petrdleo, el gas y los productos
que se obtengan de la refinacion de éstos,

1I. La elaboracion, el almacenamiento, el transporte, la distribucion y las
ventas de primera mano del gas artificial;

III. La elaboraci6n, el almacenamiento, el transporte, la distribucion y las
ventas de primera mano de aquellos derivados del petr6leo que sean susceptibles
de servir como materias primas industriales basicas."®

Y es precisamente la Ley del Petr6leo 1a que establece que serd 1a nacién
quien desarrolie estas actividades que comprende 1a industria petrolera, a
través de Petrdleos Mexicanos “...0 por cualquier otro organismo que en el
futuro establezcan las leyes’’, es decir, los organismos subsidiarios de
Pemex.'™ El Constituyente de 1958 interpret6 el articulo 27 constitucional
de tal forma que doté en favor de Pemex un monopolio vertical que abarca
todas las facetas del negocio petrolero y del gas, incluyendo los productos
que se obtengan de éstos y la petroquimica bésica.'”

100 Los artfculos 27 y 28 constitucionales tan sdlo hablan del petrdleo y todos los carburos de
hidrégeno sélidos, liquidos y gaseosos, mas no hablan de los productos gue se obtengan de éstos.

101 Véase los articulos 1°, 2° y 3° de la Ley Orgénica de Petréleos Mexicanos.

102 Publicada en el Diario Oficial el 29 de noviembre de 1958; Reglamento de 1a Ley Reglamentaria
del Articulo 27 Constitucional en el Ramo del Petréleo, publicada en el Diario Oficial de la Federacién
el 25 de agosto de 1959 (en adelante el Reglamento de la Ley Petrolera). Al respecto se recomienda ¢l
“Cuadro comparativo entre las leyes reglamentarias del articulo 27 constitucional en materia del
pewrdleo publicadas en el Diario Oficial del 9 de noviembre de 1940, 18 de junio de 1941 y 29 de
noviembre de 1958”, en la revista Pemex-Lex, México, julio-agosto 1992, nims. 49-50, p. 43,

103 Esta dltima fraccidn se refiere concretamente a la petroquimica bésica; véase, supra, notas 73-98.

104 Véase el articulo 4° de la Ley del Petréleo.

105 A todas luces resulta ser enorme y de gran sensibilidad, la responsabilidad que el Congreso
depositd en Pemex para exclusivamente desarrollar y controlar todas las actividades comprendidas
dentro de la industria petrolera, hoy en dfa subsidiariamente desarrollada por los organismos subsidiarios
y demas filiales.
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Respecto al TLCAN, México formulé una reserva donde excluye a las
actividades que comprenden la industria petrolera asi como su comercio
exterior, con relacidn al dmbito material de aplicacion del capitulo de in-
version.'” Igualmente, esta reserva fue reiterada dentro del capitulo de
energfa y petroquimica b4sica.'” Aunque aparentemente dicha reserva no
era técnicamente necesaria, en virtud de que el capitulo VI regula el libre
comercio de recursos naturales y bienes energéticos y no el libre flujo de
capitales via inversion exiranjera directa, resulta significativo el enfético
mensaje que hace el gobiernc mexicano al reiterar de que dichas dreas
estratégicas no se encuentran abiertas al capital privado, nacional o extran-
jero. Estados Unidos de Norteamérica y Canad4, por su parte, también
formularon sendas reservas al capftulo de inversién del TLCAN."®

Procederemos ahora a revisar las citadas actividades excluidas en el
TLCAN por parte de México, para lo cual dividimos nuestro andlisis en tres
partes: primera, la exploracion y explotacioén de los hidrocarburos liquidos,
sélidos y gaseosos; segunda, 1a refinacién, distribucién, almacenamiento y
trasportacion de estos recursos naturales y los productos derivados de éstos;
y tercera, la venta de primera mano de estos bienes y su comercio exterior.

106 Véase el articulo 1101.2 y el Anexo [H(a){i)}(ii) del TLCAN.

107 Véase articulo 602.3(1)(a)(D)()({i)ii)(iv) del TLCAN.

108 A menos de que exista un tralamienio reciproco al respecto, los inversionistas extranjeros no
pueden adquirir el dominio directo ¢ el arrendamiento de tierras federales para la explotacién de carbén
y petrélec en los Estados Unidos de Norteamérica. Véase esta reserva al principio de trato nacional y
trato de la nacién mdas favorecida, en Anexo I, Sector Mineria, Lista de Estados Unidos de Norteamérica
del TLCAN. Por su parte Canadd, preliminarmente, realizé una serie de reservas de tipo general con
relacién a la aplicacidn de los principios relativos al trato nacional, requisitos de comportamiento y
ejecutivos de alta direccion. De conformidad con la Imvestment Canada Act, los inversionistas extran-
jeros estdn sujetos a una serie de restricciones y requisitos en materia de inversiones extranjeras, o que
incluye a la industria energética. Viéase Anexo I, Todos los Sectores, Lista de Canadéd del TLCAN.
Adicionalmente. en materia de petréleo y gas natural, Canadé hizo tres reservas. La primera relativa al
trato nacional, consiste en la obligacién de que sean de nacionalidad canadiense, residentes permanentes
o sociedades canadienses, los dueiios de licencias de produccion petrolera y gasera dentro de tierras
fronterizas y dreas mar adentro, respecto hallazgos realizados después del 5 de marzo de 1982. En todo
caso, la participacién extranjera estd sujeta a la antorizacién del Ministro de Energia, Minas y Recursos
del gobiemo del Canada. La segunda relativa a los requisitos de comportamiento y presencia local,
consiste en la necesidad de que toda empresa debe de cumplir con una serie de requisitos y de contar
con la autonzacién del Ministro de Energia, Minas y Recursos, para la debida realizacion de un proyecto
de desarrollo de petréleo y gas. Finalmente la tercera reserva relativa a los requisitos de comportamiento,
consiste en la posibilidad que el gobierno del Canadé pueda exigir a los particulares el cumplimiento
de cualquier requisito o compromiso de transferencia de tecnologia, de un proceso productivo ¢ de
conocimnientos propielarios, con relacion al proyecto de Hibernia, contenido en la Canada-Newfouland
Atlantic Accord Implementation Act. Véase Anexo I de la Lista de Canad4 del TLCAN, en el Sector
Petréleo y Gas.
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Exploracion v explotacidon

La exploracion y la explotacion de los mantos petroliferos, es una de las
actividades fundamentales y més importantes del negocio petrolero, del gas
natural y de la industria petroquimica.'” Como se acot6 anteriormente, esta
actividad se encuentra reservada al Estado, el cual la desarrolla a través de
Petréleos Mexicanos vy sus organismos subsidiarios, concretamente, Pe-
mex-Exploracién y Produccion,'™ Esta entidad paraestatal lleva a cabo la
exploracion y explotacién de los hidrocarburos localizados dentro del
territorio nacional por medio de las llamadas asignaciones.'' El otorgamien-
to de una asignacion representa el acto soberano con el cual el Estado, a
través de la Secretarfa de Energia, autoriza a Pemex-Exploracion y Produc-
cién para que lleve a cabo la exploracion y explotacion del subsuelo de un
determinado terreno.'”” Las asignaciones son por una vigencia de treinta
afios, prorrogables a solicitud de Petréleos Mexicanos. Estas asignaciones
no se encuentran dentro del comercio; no se pueden enajenar, ceder o, de
cualquier forma, transferir o comprometer los derechos u obligaciones que
se deriven de éstas, amén que son inmunes de cualquier tipo de medida
cautelar o gravamen.'"

Pemex-Exploracién y Produccion puede realizar a exploracién y explo-
tacion de las asignaciones, ya sea por administracién directa o mediante
contratistas.'”> Como sabemos, los contratos de obra piblica. servicios,
perforacion marina, llave en mano y demds licitaciones piblicas internacio-
nales destinadas para la exploracion y explotacién de pozos petroleros, han

109 "Desde la disolucién de Ia Standard Qil Trust en 1911, 1a verdadera riqueza y poder en la industria
[petrolera] no ha provenido de las operaciones del downstream, es decir de la refinacién y distribucidn,
sino del upstream, es decir, de la propiedad y control del petréleo en el subsuelo. Y eso significa que
las empresas estatales de los pafses exportadores del petréleo tienen hoy en dia una posicién predomi-
nante. Son un grupo muy diverso: Saudi Aramco, Petréleos de Venezuela, Pemex en México, Kuwail
Petroleurn Company (cuando menos hasta 1990}, Statoil en Noruega, por nombrar sélo algunas cuantas”.
Véase Yergin, Daniel, The Prize, Simon & Schuster, (New York, 1991). p. 777. [la traduccidn es
nuestral.

110 Fraccién | del articulo 3° de la Ley Orgdnica de Petréleos Mexicanos.

111 Articulo 5° de la Ley del Petrdlea.

112 Articulo 5° del Reglamento de la Ley del Petréleo.

113 Ibid., articulo 7° de 1a Ley del Petrdleo; articulo 5% y 6° del Reglamento de la Ley del Petrileo,

114 Véase arliculo 15° del Reglamento de la Ley del Petrdleo.

115 Véase la fraccion 1 del anticulo 2° y el articulo 28" de la Ley de Obras Publicas. publicada en el
Diario Oficial el 30 de diciembre de 1980, reformada segtin el Diario Oficial del 18 de ulio de 1991;
véase también Reglamento de la Ley de Obras Piiblicas. publicado en el Diario Oficial ¢1 13 de febrery
de 1985,
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abundado significativamente desde que Petréleos Mexicanos comenzd a
instrumentar su programa de modernizacién.' No obstante que la prolife-
racién de estos contratos mercantiles internacionales ha propiciado'’ y
propiciard una apertura significativa en este sector energético debido al
capftulo de compras gubernamentales del TLCAN, la industria petrolera
norteamericana contimia presionando para que México modifique su régi-
men petrolero y legalice la utilizacién de la modalidad de los llamados
contratos riesgo, que mas adelante discutiremos.'™*

Mientras tanto, la actividad de la exploracién y explotacion del petréleo
y del gas, tan s6lo puede ser realizada por Pemex-Exploracion y Produccion,
cuya entidad piiblica puede contratar los servicios de una empresa nacional
o0 extranjera para que le auxilie en desarrollar la citada faena extractiva. En
materia de inversiones extranjeras, sin embargo, es$ indispensable que se
obtenga una resolucién favorable por parte de la Comision Nacional de
Inversiones Extranjeras, para que los inversionistas de los Estados Unidos
de Norteamérica y Canad4d puedan adquirir directa o indirectamente, por un
acto o sucesion de actos, mas del 49% del capital social de una empresa
mexicana que se dedique como contratista a realizar los trabajos de perfo-
racién y explotacidn petrolera, asf como de construccidn de ductos."”

Refinacién, distribucion, almacenamiento y transportacion

Respecto a la refinacion petrolera dentro del territorio nacional, resulta
claro que sélo Pemex-Refinacién puede realizar dicha tarea industrial de
manera directa y exclusivamente,'” en la inteligencia de que se trata de una

116 Véase, e.g.. 'The Remaking of an Oil Giant’*, Business Week, agosto 16, 1993, p. 84; “Mexico
Pries Open its Oil Industry™, N.Y. Times, septiembre 25, 1991, p. D4; “Mexico's Pemex Begins to Act
Like a Competitor”, Wall St. J., septiembre 27, 1991; *‘Plan to Revamp Mexico's Pemex May Draw
Outside Investment”. Jour. of Comm., junio 8, 1992, p. 6B; Sheila, Hollis, **Mexican Energy Law
Developments”, Petroleum Economist, Suplemento Especial, julio 1992, p. 26, asi como en la confe-
rencia intitulada North America Free Trade Agreement and Investment, realizada el 10 abril de 1992,
en Nueva York, NY., por la American Bar Association de los Estados Unidos de Norteamérica.

n? Ibid.

118 Véase, ¢.g., el articulo elaborado por 1a Heritage Foundation comentado por George Baker en
“Quantifying Pemex E&P Benefits from Foreign Strategic Associations™, Oil & Gas Journal, marzo,
1, 1993.

119 Véase el Anexo I del TLCAN en el Sector de la Construccidn. Este anexo, empero, erréneamente
dice explotacién cuando deberfa decir perforacién nada mds. Véase también la fraccion II y I del
articuto 9° del proyecte de Ley de Inversiones Extranjeras donde se reitera este principio.

120 Viéase la fraccién 11 del articulo 3° de la Ley Orgénica de Petrdleos Mexicanos.
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actividad reservada al Estado'”' y porque asi expresamente lo disponen tos
artfculos del Reglamento de la Ley del Petr6leo.'” -

No obstante que la refinacion del petr6leo es una actividad exclusiva-
mente reservada al Estado, al parecer se encuentra permitida la refinacion
en México por particulares cuando el hidrocarburo no sea nacionat, El
articulo 24 del Reglamento de la Ley del Petréleo establece:

S6lo la nacién puede llevar a cabo operaciones de refinacién petrolera, por
conducto de Petréleos Mexicanos, ya que se refinen hidrocarburos de origen
nacional, extranjero 0 mezcela de ambos, tanto para consumo nacional como para
exportacion de los derivados. Cuando los hidrocarburos de origen extranjero
sean propiedad de terceros, la refinacion la podra hacer Petréleos Mexicanos,
pero solo para la subsecuente exportacion de los productos.

Si se procede a hacer una interpretacién extensiva del segundo parrafo,
podriamos concluir que los particulares sf pueden realizar actividades de
refinacion de petréleo dentro del territorio nacional, siempre y cuando 1os
hidrocarburos sean de origen extranjero. El segundo pérrafo, aunque ambi-
guo, establece que Pemex podrd (no deberd) refinar petréleo de origen
extranjero para su subsecuente exportacion, tdcitamente dejando entrever
que aquel petr6leo extranjero propiedad de un tercero, podré ser refinado
por éste ya sea para su propio constmo o para su comercializacién domés-
tica o internacional. El primer pérrafo se refiere a la refinacion del petrdleo
nacional, extranjero o mezclado, pero que sea propiedad de Petrdleos
Mexicanos, el segundo pdrrafo tan sdlo habla de la refinacién de un
hidrocarburo de origen extranjero, pero que sea propiedad de un tercero.

Hasta la fecha no se tiene ninguna empresa privada en México que se
dedique a refinar hidrocarburos de procedencia extranjera. Indistintamente,
estarfa interesante estirar los extremos de la presente disposicion, habida
cuenta que Pemex ya ha hecho eso pero al revés, es decir, al comprar el 50%
de la refinerfa Deer Park ubicada en el Estado de Texas, se comprometié a
vender 100 000 barriles diarios a Shell Oil Company para que ésta a cambio
le venda gasolina sin plomo.' Lo que estd haciendo Shell es maquilar y
refinar un hidrocarburo pesado de origen mexicano, para después venderle
a Pemex un producto refinado: la gasolina sin plomo.

121 Véase la fraccién 1 del articulo 3° de 1a Ley del PetrSleo.
122 Articulos 23° y 24° del Reglamento de la Ley del Petréleo.
123 Véase “The Role of State Oil Companies™, Oif & Gas Journal, agosto 16, 1993, p. 55.
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Otro punto interesante relativo a la refinacién consiste en la propiedad
de las refinerias en México. La Ley del PeurGleo, su reglamento y la Ley
Org4nica de Petr6leos Mexicanos tinicamente establecen que la actividad
de refinacién debe de ser exclusivamente realizada por PemexRefinacién,' ™
mis no indican que dichas refinerias tienen que ser necesariamente deten-
tadas por ésta o alguien en especffico.'” Ello ha motivado a pensar que los
particulares pueden construir y ser propietarios de refinerfas en México;
estos particulares, sin embargo, no podrian operarlas a menos de que se trate
de hidrocarburos de origen extranjero para su comercializacién en el exte-
rior y de que sea aceptado, desde lucgo, el anterior andlisis interpretativo.
La presente situacion darfa mayor flexibilidad que tanto necesita Petréleos
Mexicanos y particularmente Pemex-Refinacién, quienes podrfan utilizar
refinerias de particulares mediante arrendamiento puro o financiero.™

En cuanto a la distribucidn, almacenamiento y transporiacion de los
productos petroleros, petroliferos y petroleoquimicos bdsicos, estas activi-
dades las realizan directamente los organismos subsidiarios 0 mediante
contratistas.” Empero, cuando se trate del almacenamiento de dichos
productos dentro de los campos petroleros y refinerfas, dicho almacena-
miento lo tendrdn que hacer los organismos subsidiarios directa y exclusi-
vamente.'™ De igual manera sucede si la transportaci6n es por ductos; los

124 Véase la fraccién I del articulo 3° de la Ley del Petrdleo; articulo 24 del Reglamento de la Ley del
Petréleo; fraccién I1 del articulo 3° de la Ley Orgénica de Petréleos Mexicanos.

125 Jbid., la Ley General de Bienes Nacionales tampoco sefiala algo al respecto.

126 Inclusive, el pago podria ser por medio la entrega de un porcentaje de los productos que se obtengan
del proceso de refinacién, a la luz del andlisis que més adelante se realiza respecto 2 los contratos riesgo.
Véase, infra, notas 211-222.

127 Véanse los articulos 32°, 33° y 34° del Reglamento de la Ley del Petréleo. De conformidad con
los articulos 1°, 2° y 7° del Reglamento de la Distribucion del Gas, publicado en el Diario Oficial el 29
de marzo de 1960, requieren las empresas privadas la autorizacién por parte de 1a Secretaria de Comercio
y Fomento Industrial, para que puedan distribuir, almacenar, transportar y suministrar gas licuado de
petréleo gue les hayan vendido los organismos subsidiarios o aquel que provenga de procedencia
extranjera. Anlerjormente la distribucién de gas LP por particulares era realizado mediante concesiéa,
de acuerdo a lo dispuesto en el aniculo 5° del Reglamento de la Ley Reglamentaria del Articulo 27
Constitucional en el Ramo del Petréleo, para la Distribucién del Gas Licuade, publicado en el Diario
COficial del 13 de diciembre de 1950. Sin embargo, de conformidad con el aniculo 2° transitorio de la
Ley del Petréieo de 1958, la figura de ia concesién fue eliminada a cambio ¢l de la figura de la
autorizacién administrativa. Véase el articulo 20° del Reglamento de la Distribucién del Gas. Cabe
destacar que, en breve, seré publicado un nuevo Reglamento de Distribucién de Gas Licuado de Petréleo,
el cual abrogard el Reglamento de la Distribucién del Gas, asi comw el Reglamento de la Ley
Reglamentaria del Articule 27 Constitucional en el Ramo del Petrdleo, para Distribucién de Gas
Licuado.

128 Véase articulo 33° del Reglamento de la Ley del Petrdleo.
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organismos subsidiarios de Pemex son responsables de realizar dicha trans-
portacion directamente,'” a no ser de que se trate de la transportacién dentro
de las poblaciones del pais, Ia cual podr4 ser efectuada mediante contratis-
tas."™ No obstante la existencia de esta disposicién reglamentaria que exige
que los organismos subsidiarios de Pemex sean 1os 1inicos propictarios y
operadores de los ductos en México, se espera que en breve se abra esta
actividad a los particulares, privados o extranjeros.”’ Los organismos
subsidiarios de Pemex seguirfan siendo responsables de 1a transportacion;
sin embargo, 1a apertura consistirfa en permitir a los particulares el realizar
el transporte y transmision de hidrocarburos y sus derivados por medio de
contratos para con dichos organismos publicos, de igual manera que actual-
mente se hace con la transportacién por via ferroviaria, carretera y maritima.
La segunda modificacion permitirfa que los particulares se encuentren
autorizados en construir previo permiso de la Secretaria de Energia, ductos
que serfan detentados y operados por los propios particulares.

129 Ibid., articulo 31°.

130 fbid., articulo 35°. Esta disposicién ha dado pie a que se interprete que tos particulares si tienen el
derecho de detentar y operar oleoductos, gasoductos, combustoleoductos y poliductos dentro dé las
poblaciones del pais. No obstante que la pobre técnica juridica utilizada indudablemente ocasiona
confusiones, se podria interpretar que los particulares pueden ser propietarios y operar agquellos ductos
que van de pebiacién a poblacidn, lo que podria implicar inclusive tener una red de ductos interestatal.
Si hacemos una interpretacién mds restrictiva, en cambio, se podria interpretar por lo menos que los
contratistas pueden detentar y manejar dichas tuberias tan sélo dentro de una sola entidad federativa,
toda vez que probablemente la ratio legis de dicha disposicién era esa. En todo caso, la transportacién
per se de los hidrocarburos y productos refinados, sigue siendo responsabilidad de Pemex, aunque esta
encomienda la puede hacer por administracion directa o a través de un contrato de servicios. La presente
disposicién reglamentaria implicitamente permite la existencia de sociedades mercantiles mexicanas
—contratistas— cuyo abjeto social sea la trasmision de hidrocarburos, derivados y petroguimicos, por
medio de ductos que sean de 1a propiedad y control de los organismos subsidiarios de Pemex.

131 Se especulaba que [a modificacién al articulo 31° del Reglamento de la Ley del Petréleo, s¢ iba a
realizar a través de la nueva ley de inversiones extranjeras por presentarse al Congreso a finales de 1993
o a principios de 1994. En el borrador de Reglamento de la Ley Reglamentaria del Articulo 27
Constitucional en el Ramo del Pewrdleo que se filtrd durante el verano de 1993, tenfa contemplada la
apertura de los ductos a la iniciativa privada. Véase “There is Official Confirmation of Earlier Reports
the Govemment Plans 10 Open Mexico's Pipeline Industry to Private Participation over Pemex’s
Objections™, Qi & Gas Journal Newsletter, septicmbre 20, 1993,

132 Sin embargo, México formulé una reserva dentro del capitulo de servicios transfronterizos del
TLCAN, con relaci6n a la aplicacién del principio del trato nacional y presencia local respecto a la
construccién y operacitn de ductos. Scbre el particular, confirmé la necesidad de contar con una
concesién por parte de fa Secretaria de Comunicaciones y Transportes para construir y operar ductos
que transporten bienes distintos a los energéticos y petroquimicos bisicos. Ademds, sdlo las personas
fisicas y empresas de nacionalidad mexicana podrin obtener dicha concesién. Véase Anexo I del
TLCAN, ““Sector Transporte, Lista de México™,
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Por su parte, en el proyecto de Ley de Inversiones Extranjeras se limita
1a participacion de la inversi6n fordnea hasta en un 49% del capital social,
respecto aquellas empresas mexicanas que se constituyan o se dediquen a
1a construccién de ductos para la transportacion de petréleo y sus derivados.
Dicha restriccion podr4 ser superada, segiin apunta la fraccion II del artfculo
9° de dicho proyecto de ley, una vez que se haya obtenido una resolucion
favorable por parte de la Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras,

En materia de gas licuado de petr6leo, y de acuerdo al Reglamento de
Distribucion de Gas y la Ley de Inversiones Extranjeras de 1973, (todavia
vigentes al momento de culminacién de este trabajo), los inversionistas
extranjeros no pueden patticipar en aquellas empresas mexicanas autoriza-
das en distribuir dichc combustible.'” Sin embargo, con fundamento en el
Reglamento de Inversiones Extranjeras de 1989, y previa resolucién favo-
rable de la Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras, los inversionistas
extranjeros actualmente sf pueden superar dicha restriccion, y asf, tempo-
ralmente participar y controlar empresas distribuidoras de gas, a través de
la constitucion de un fideicomiso que tenga una vigencia no mayor de 20
afios,' siempre y cuando cumplan con una serie de requisitos.'” No
obstante lo anterior y paradéjicamente, México hizo una reserva al artfculo
1102 del TLCAN (trato nacional), donde se establece que s6lo las personas
fisicas mexicanas y las sociedades mexicanas con cldusula de exclusion de
extranjeros, podrédn distribuir, transportar, almacenar o vender gas liquido
de petréleo e instalar dep6sitos fijos.”™ En la fraccién II del artfculo 9° del
proyecto de Ley de Inversiones Extranjeras, se reitera dicha restriccion.

133 Como es el caso de empresas distribuidoras de gas LP. Véase anticulo 10 del Reglamento de la
Distribucién de Gas. articulo 4° de la Ley de Inversiones de 1973, donde se establece la distribucién del
gas como irea reservada a los mexicanos y a sociedades mexicanas con cléusula de exclusién de
extranjeros.

134 Véase articulo 23° del Reglamento de Ley de Inversiones Extranjeras.

135 Ibid,, articulos 24°, 25° y 26°.

136 Véase el Anexo 1 del TLCAN, *'Sector de energia. Lista de México”. En ese sentido, Estados
Unidos de Norteamérica formuié una reserva en materia de ductos que transporten en terrenos federales
petrleo, gas y sus refinados. De conformidad con la Mineral Land Leasing Act de 1920, los
inversionistas extranjeros no pueden ser propietarios de dichos ductos, a no ser que el pafs de su
nacionalidad otorgue los mismos derechos y privilegios. Véase Anexo I, *“Sector Minerfa, Lista de los
Estados Unidos™. del TLCAN. Respecto a Canad4, se requiere la resolucién favorable del Consejo
Nacional de Energia (National Energy Board), para la construccién y operacién de ductos
internacionales ¢ interprovinciales para la iransportacién del petréleo y gas. La National Energy Board
es la autoridad del gobierno federal del Canad4 encargada en regular 1a trasmisi6n de hidrocarburos por
medic de ductos. Véase el Anexo V del TLCAN, “*Sector de Energfa, Lista de Canadd™'.
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Por otro lado, otra de las reservas formuladas por México y que causé
gran debate dentro de la mesa de negoctacion del presente capftulo, fue la
relativa a las gasolineras mexicanas. La expectacién se encendia por los
periédicos nacionales, en la medida de que dichos rotativos supuestamente
filtraban la noticia en el sentido de que México iba a permitir que inversio-
nistas extranjeros establecieran u operaran estaciones de venta de gasolina.
Sin embargo, Estados Unidos de Norteamérica y Canadd aceptaron la
reserva mexicana que consiste en dejar s6lo a las personas fisicas nacionales
y a las sociedades mexicanas con cldusula de exclusién de extranjeros, la
adquisicion y control de gasolineras para la venta o distribucién al por menor
de gasolina, diesel, lubricantes, aditivos y aceites."”

Con relacién a la distribucién, almacenamiento y transportacién de
dichos recursos naturales y bienes energéticos dentro del territorio nacional,
el tratamiento no cambia en mucho cuando se trata de un tercero que haya
legftimamente adquirido dichos productos por parte de los organismos
subsidiarios de Pemex. Si la transportacion de los citados recursos naturales
y bienes energéticos se tiene que hacer por ductos, este tercero deberd de
hacerlo directa y exclusivamente por medio de Petr6leos Mexicanos y sus
organismos subsidiarios."™ A guisa de ejemplo, si un tercero que ha com-
prado petréleo crudo de Pemex-Exploracién y Produccién, quiere transpor-
tarlo a otra localidad por medio de un olecducto, dicha transportacion deber
de hacerse por medio de alguno de los organismos subsidiarios de Petréleos
Mexicanos, toda vez que la propiedad y operacién de dichos ductos se
encuentra reservada a estos organismos pudblicos descentralizados.'”” No
existe restriccidn alguna, empero, para que esta tercera persona propietaria
de los citados hidrocarburos, sus derivados o de algiin producto de la

137 Véase el Anexo I del TLCAN, “*Sector de Energia, Lista de México". En la fraccién [ del anticulo
9° del proyecto de Ley de Inversiones Extranjeras, se reitera dicha restriccion.

138 Véase el articulo 31 del Reglamenio de la Ley del Petréleo, que a la letra dice: *[e]l transporte
dentro del territorio nacional de petréleo crudo, de productos y subproductos de refinacién y de gas, por
medio de tuberias, serd hecho exclusivamente por Petrsleos Mexicanos y en tuberfa de su propiedad,
con excepeidn de lo dispuesto por el articulo 35".

139 La propiedad y control de los ductos en México, fue otro de los grandes lemas que fueron debatidos
en la negociacién del TLCAN, y cuya polémica continda inclusive dentro de la propia administracién
publica mexicana. Pemex ha reconocido su incapacidad de contar con una adecuada infraestructura de
ductos que permita la transportacién del petréleo y, sobre todo, del gas natural. Esta disposicién
reglamentaria liene una gran relevancia respecto al comercio exterior, habida cuenta que sus implica-
ciones juridicas llegan a impactar indubitablemente a un gran ndmero de contratos y proyecios que
Pemex constanternente pretende realizar, como es el caso de los contratos de suministro transfronterizos
de gas natural y de energia eléctrica.
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petroquimica basica, pueda transportarlos dentro del territorio nacional por
via marftima, ferroviaria o terrestre.'* La transportacion dentro del territorio
nacional de petréleo crudo, productos y subproductos de refinacion y del
gas, siempre que no sea por ductos, podrd hacerse directamente por los
particulares en virtud de que no existe monopolio al respecto en favor de
Pemex, organismos subsidiarios ¢ empresa alguna, siempre y cuando la
citada transportacién no se realice con el propdsito de exportar determinados
bienes reservados al Estado mexicano. Independientemenie de lo anterior,
la distribucién, almacenamiento y transportacion de los citados productos
petroleros, petroliferos y petroquimicos basicos, por parte de los particulares
o por parte de los organismos subsidiarios de Pemex, se encuentra sujeta a
la normatividad técnica que en materia de seguridad y vigilancia existe para
tal efecto."

Comercio exterior

Resulta interesante que México haya excluido, ademnds de las actividades
comprendidas dentro de la industria petrolera, el comercio exterior de
determinados recursos naturales y bienes energéticos.'®

Como se desprende de la Ley del Petréleo de 1958, el comercio exterior
no es una actividad comprendida dentro de la industria petrolera. Lo que se
encuentra reservado a Pemex es la venta de primera mano del petrdleo
crudo, gas natural, los productos que se obtengan de éstos y la petroquimica
bésica. La Ley del Petréleo no habla de su comercio exterior.

No encontramos el fundamento legal que sustente que es el Estado el
linico que puede efectuar ¢l comercio exterior del petréleo, gas natural,
productos derivados de éstos y de los productos que abarca la petroquimica
bdsica. El Estado, a través de Pemex y sus organismos subsidiarios, es el
(inico que puede hacer la venta de primera mano de estos recursos naturales
y bienes energéticos, lo que no necesariamente implica su comercio exte-
rior. Ademds, la obligaci6n de que sean los organismos subsidiarios de
Pemex los que realicen !a primera venta de dichos productos, se refiere a
hidrocarhuros y derivados de procedencia nacional y no extranjeros.

140 Véase anticulo 32° del Reglamento de la Ley del Petréleo.

141 fbid., articulo 36°,

142 fbid., Respecto de los recursos naturales y bienes energélicos que el gobierno mexicano puede
restringir su comercie exterior, véase infra nota 240,
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Legalmente hablando, 1a importacion y exportacion de dichos productos
no se encuentra reservada de manera exclusiva al Estado;'* corresponde al
Ejecutivo Federal el establecer medidas que restrinjan o prohiban la expor-
tacién o importacion de ciertos bienes.' No obstante 1o anterior, y a pesar
de que se trata de un topico que corresponde analizar dentro del capitulo de
encrgfay petroquimica bésica, en el articulo 603.6 se establece que ““México
podr4 restringir el otorgamiento de permisos de importacién y exportacién
s0lo para los bienes listados en seguida, con el tinico propdsito de reservarse
para sf mismo el comercio exterior de esos bienes™.

Independientemente de lo anterior, 1o cietto es que en la préactica y dada
la amplitud que tiene el concepto juridico de 1a industria petrolera, hoy en
dia el monopolio en el comercio exterior resulia de facto mds no de jure. En
efecto, en virtud de que Pemex posee un monopolio vertical en materia
petrolera, y en la inteligencia que Pemex y sus organismos subsidiarios
tienen el derecho exclusivo para efectuar la primera venta de dichos pro-
ductos, resulta I0gica la consecuencia de que sean estas entidades paraesta-
tales las dnicas que en la préctica realizan las exportaciones de dichos
productos."’

143 Este supuesto monopolio Estatal en el comercio exterior de productos petroleros, petroliferos y
petroquimicos basicos, no se encuentra ni en la Constitucion, nien las leyes secundarias federales citadas
en el propio capitulo VI y XI del TLCAN (Ley del Petréleo y Ley Organica de Petrdleos Mexicanos).
En el articulo 131 constitucional y en su ley reglamentaria —Ley del Comercio Extenior, publicada en
el Diarie Oficial el 27 de julio de 1993, se faculta al Ejeculive Federal el regular el comercio exterior
y no que el comercio exterior de determinado bien sea exclusivamente realizado por el Estado (e.g. los
hidrocarburos y sus derivados). La presente reserva implica, desde fuego, que no puedan existir empresas
comercializadoras privadas que se dediquen a la compra y venta internacional de petréleo, gas natural,
productos derivados de éstos y productos petroguimicos basicos.

144 Véase el articulo 4° de la Ley del Comercio Exterior.

145 La comercializacidn de estos productos petroleros, petroliferos y petroquimicos basicos, es
tealizada por Petr6leos Mexicanos Intemacional, $.A. de C.V. y sus empresas afiliadas. PMIL, como se
le conoce, fue creada en 1988 por Petrdleos Mexicanos y otros dos bancos de desarrollo, NAFIN y
Bancomext. Se trata de una sociedad mercantil mexicana de participacién estatal mayoritaria, sujeta,
por tanto, al régimen paraestatal mexicano, PMI con sus filiales controladas, se ha venido encargando
del comercio exterior de los productos que extraen y producen los organismos subsidiarios. PMI
adquiere directamente por parte de los organismos subsidiarios, los productos que después mercadea y
vende internacionalmente. PMI es la controladora de otras empresas extranjeras tales como Pemex
Internacional Espafa, S.A., PMI Holdings, N.V. (Antillas), PMI Holdings, B.V. (Holanda), PMI
Services, B.V. (Holanda), PMI Services North America, Inc. {Texas), PMI Holdings North America,
Inc. (Delaware), PMI Norteamérica, S.A. de C.V. (México, D.F.), PMI Services Europe. Ltd. (Londres)
y PMI Trading, Ltd. (Irlanda). PMI es copropictaria del 50% de la refineria Deer Park con Shell Oil
Company, ¥ mantiene una participacién minoritaria del 5% en la empresa espafiola Repsol. Véase,
Memoria de labores, Pemex, 1992,
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Pero abundemos. Una vez que Pemex o sus organismos subsidiarios
hayan realizado dentro del territorio nacional, la venta de primera mano de
estos recursos naturales o bienes energéticos a un tercero, éste posee todos
los incidentes y atributos legales de la propiedad (ius utendi, fruendi,
abutendi y vindicandi), segiin apunta el articulo 603.6 del TLCAN.'"*

Esta limitacion en materia de comercio exterior incluye, desde luego, la
importacion de dichos recursos naturales y bienes energéticos. Tal es el caso

del gas natural, cuyo tratamiento dentro del TLCAN causé gran controver-
sia.'” México, a pesar de ser un pafs rico en reservas de gas natural,

recientemente ha venido importando de los Estados Unidos de Norieamé-
rica significativas cantidades de ese recurso.'* Nuestros negociadores, sin
embargo, decidieron no abrir el comercio transfronterizo a la importacién
de gas natural y productos petroguimicos sobre todo, sin que se tuviera la
participacion directa del gobierno mexicano dentro de las negociaciones del
contrato de suministro entre el distribuidor extranjero y la empresa mexica-
na."’ No hay que olvidar que los ductos localizados dentro del territorio
mexicano son operados y detentados por los organismos subsidiarios de
Petr6leos Mexicanos,'™ 1o que ha sido empleado como justificacién para la
necesaria intervencion de Petr6leos Mexicanos en los contratos de suminis-

146 Resulta desafortunada la redaccién y conceptualizacién del articulo 603.6 del TLCAN, toda vez
que en realidad, la restriccidn que tienen los particulares que han legitimamente adquirido ciertos bienes
energéticos y petroquimicos bésicos de los organismos subsidiarios de Pemex, descansa en que no
pueden exportar dichos productos a menos de que hayan obtenido el permiso de exportacién correspon-
diente por parte de 1a Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, no que e} comercio exterior per se
de dichos productos lo tenga que hacer necesariamente ¢l Estado mexicano.

147 Véase, e.g., Conine, Gary, ‘‘Natural Gas Transactions Between the United States and Mexico:
Political and Legal Impediments to Free Trade™, Texas Int'l L. J. 27 (1992) p. 599.

148 “La posicién de México come impertador de gas podria revertirse a fines de sigle™, Dwarkin,
Judith, North America Free Trade Agreement in Energy, p. 74 (1a traduccion es nuestra]. Las razones
de ello son de variada indole. La mds importante de éstas consiste en que la mayoria de nuestras reservas
de gas se encuentran en el sur y sureste del pais, por lo que existe una gran demanda de gas en ¢l norte
del pafs, misma que es logisticamente cubierta con importaciones transfronterizas. A ello se suma que
Petrbleos Mexicanos modificé su politica energética en favor de una mayor utilizacién de dicho
combustible, por ser €ste un producto mucho mds limpio, ecoldgico y mucho mds barato. Véase Rejer,
Sharon, ‘“The Pemex Paradox"’, Financial World Magazine, julio-agosto 1990, p. 50; “Oil Mentality™,
at Last Accepts a Role for Gas; “"Mexico's Policy for Natural Gas", Petroleum Ecoromist, Lid., vol.
197, mim. 4877, enero 1992, p. 18; Hollis, supranota 117, p. 27.

149 Véase el anticulo 602.3(3) del TLCAN. No se sabe, sin embargo, cémo y de qué manera intervendra
cl gobierno mexicano a través de Petrdleos Mexicanos o la Secretaria de Energia, en la negociacién y
ejecucién de dichos contratos de suministro transfronterizo. Dependerd de la legislacién nacional el que
se establezcan dichas bases normativas.

150 Véase, supra, notas 122-142.
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tro de gas natural.” Uno de los propdsitos de esta estipulacion, segin apunta
uno de sus negociadores, era el incrementar las exportaciones de gas natural
a nuestro pafs y facilitar 1a existencia de contratos de suministro a largo
plazo sin que se violara la Constitucién y las leyes mexicanas.'” Ademds,
en el mismo TL.CAN se deja entrever 1a posibilidad de que dichos contratos
de suministro sean regulados y sancionados por cada uno de 1os paises.'53

D. Comision Federal de Electricidad

Como se apunt6 anteriormente, la industria eiéctrica utiliza gran parte de
los recursos naturales y productos refinados que extrae y produce PetrSleos
Mexicanos y sus organismos subsidiarios.

La generacin, conduccion, transformacion, distribucién y abasteci-
miento de la energia eléctrica que tenga por objeto la prestacién de un
servicio piblico, es una tarea econdmica y social exclusivamenie reservada
al Estado.'™ No obstante su calidad de servicio piiblico, la prestacién de
energia eléctrica no puede ser objeto de concesién alguna a los particula-
res.”” Esta actividad estratégica,”™ 1a desarrolla el Estado a través de la
Comisién Federal de Electricidad (1a ““CFE’") organismo publico descen-
tralizado del gobierno federat.'”’

Para tales efectos, México excluy6 del 4mbito material de aplicacion del
capitulo de inversion a la prestacion del servicio piblico de energfa eléctrica
en México, incluyendo l1a generacion, conduccién, transformacion y venta
de electricidad.'*® Esta reserva, aunque técnicamente innecesaria, fue reite-
rada en el capituto de energia y petroquimica bésica.'” Canad4, por su parte,

151 Véase Conine, supra nota 147, pp. 683-684: Kirksey, supra nota 18, p. 557.

152 Véase los comentarios formulados por Thad Grundy. ex-Secretario Adjunto para Asuntos Inter-
nacionales del Departamento de Energia de los Estados Unidos de Norteamérica, en la conferencia
intitulada “‘A Policy Overview of the North America Free Trade Agreement”, presentada ante The
Planning Forum, Houston Chapter. el 17 de febrero de 1993, p. 11.

153 Ibid.

154 Véase el pdrrafo 6° del articulo 27 constitucional.

155 Ibiden.

156 Ibid., 4° parrafo del articulo 28.

157 Véase los articulos I° y 8° de la Ley del Servicio Piblico de Energia Eléctrica, publicada en el
Diario Oficial el 22 de diciembre de 1975 (en adelante la Ley de Energia Eléctrica).

t58 Véase el anticulo XI(3) y el punto 2 del Anexo 111 del TLCAN.

159 fbid., articulo 602.3(c).

DR © 1993. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra 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/lUhUQBC

236 ROGELIO LOPEZ VELARDE ESTRADA

también formul$ diversas reservas respecto a los principios rectores del
capftulo de inversién del TLCAN.'®

Nuestro gobierno, sin embargo, realiz6é un importante viraje respecto a
la industria eléctrica. Como consecuencia del TLCAN, personas fisicas y
jurfdicas extranjeras podrdn adquirir, establecer u operar una planta de
generacion de energfa eléctrica para satisfacer sus necesidades de suminis-
tro de electricidad (autoabastecimiento);'” para la cogeneracién de energia
eléctrica que produzca energfa por medio de calor, vapor u otras fuentes
energéticas;'” y para la produccién independiente de energfa eléctrica.'®

Respecto a los dos primeros escenarios (autoabastecimiento y cogenera-
cién), se estipulé la obligacion de que los excedentes de energfa eléctrica
que hayan sido generados, deberdn de ser vendidos a la CFE conforme a las
modalidades que se acuerden entre ésta y la empresa correspondiente.'™
Con relaci6n al dltimo supuesto normativo (produccién independiente),
toda la energia eléctrica generada por dicha planta independiente, debers
ser enajenada a la CFE de acuerdo a los términos y condiciones que al efecto
negocien las partes.'® Las anteriores actividades se encuentran sujetas al
permiso previo dé la Secretarfa de Energfa.'®

Adicionalmente, México ha abierto la participacién privada nacional y
extranjera, para la pequefia produccién y generacion de energfa eléctrica
para exportacién.'” De una forma an4loga con el comercio exterior de 10s
hidrocarburos y sus derivados, también se encuentra sujeto a permiso la
exportacién e importacion de energfa eléctrica.'®

160 En apego a la Investment Canada Act y la Investment Canada Regulations, Canadd formuld
diversas reservas de tipo general, respecto a los principios del trato nacional, requisitos de desempeiio
¥y ejecutivos de alta direccién, a los que incluye al sector eléctrico. Véase Anexo I, Todos los Sectores,
de la Lista de Canadd del TLCAN.

161 Ibid., articulo 602.3(5Ka).

162 Ibid., (b},

163 Ibid., (c). Se destaca que los presentes cambios han sido calificados como positivos por distintos
sectores de los Estados Unidos de Norteamérica. Véase, e.g., el reporte anual de la Comisién Especial
de Derecho Intemacional Energético de la Section of Natural Resources, Energy and Environmental
Law de la American Bar Association, 1992, p. 42; NAFTA: the Future of Free Trade in North America,
US Latin Trade, septiembre 1993, p. 52°.

164 Ibid., {a)(b).

165 Ibid., (c).

166 Véase el articulo 77 del Reglamento de la Ley del Servicio Pablico de Energia Eléctrica, publicado
en el Diario Oficial el 31 de mayo de 1993,

167 Véase, /bid., articulos 111 y 116.

168 Ibid., aniculo 77.
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Lainversion extranjera puede participar en forma directa o indirecta hasta
en un 49% del capital social de sociedades mexicanas dedicadas a las
actividades de generacion de energfa eléctrica que no constituyan servicio
piblico. Sin embargo, dicho porcentaje puede ser aumentado previa reso-
lucién favorable de la Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras.'®

Los compromisos contenidos en ¢l TLCAN vy las citadas reformas
reglamentarias no violan el 6° pdrrafo del articulo 27 constitucional. Se trata
de generar energia eléctrica que no tiene como objeto el suministro de
energfa eléctrica en cuanto prestaci6n de un servicio piblico.'” Este atributo
otorgado al Estado permanece inc6lume; de ahf la obligacién impuesta a
estas plantas de autoabastecimiento y cogeneradoras para que vendan sus
¢xcedentes de energfa a la CFE, asf como la obligacion de que el productor
independiente enajene a la CFE la totalidad de 1a energfa eléctrica generada.

Por otra parte, en ¢l mismo capitulo VI se deja libre que contratos de
suministro de energfa eléctrica entre la CFE y las empresas independientes,
puedan estar sujetos a la regulacién y sanci6n de una autoridad nacional.™
Ello resultaba 16gico pues dejarfa a 1a CFE en una situacion de juez y parte
en la negociacion de los contratos de suministro en comento. Como conse-
cuencia, el gobierno federal, en ejercicio de sus facultades,'” creé la Co-
mision Reguladora de Energfa como un 6rgano desconcentrado de la
Secretarfa de Energfa.'” Para algunos conocedores, dicha comisién vendré
a ser el equivalente de las comisiones publicas de electricidad de los Estados
Unidos de Norteamérica (Public Utilities Commission),'™ aunque estas
comisiones tienen un 4mbito estatal en ese pafs.'”

169 Véase “Resolucién General Nimero 5 que Establece las Reglas para la Panicipaci6n de la
Inversién Extranjera en las Actividades del Sector de Energia Eléctrica, que no Constituyen Servicio
Piblico™, publicada en el Diario Oficial el 22 de septiembre de 1993.

170 Véase articulo 3° de la Ley del Servicio Piblico de Energia Eléctrica.

171 Véase el antfculo 602.3(3) del TLCAN.

172 Véase el articulo 21 de la Ley Orgénica de 1a Administracién Piblica Federal,

173 En el anticulo 3* transitorio del decreto que modifics 1a Ley del Servicio Piblico de Energfa
Eléctrica, publicado en el Diario Oficial el 23 de diciembre de 1992, se estableci6 que para la mayor
atencién y eficiente despacho de los asuntos de la competencia de la Secretarfa de Energfe, el Ejecutivo
Federal iba a crear una Comisién Reguladora en: la materia. Para tales efectos, €l 4 de octubre de 1993
el Ejecutivo Federal publicé el Decreto por el que se crea la Comisién Reguladora de Energfa como un
Organo Administrativo Desconcentrado de la Secretarfa de Energfa, Minas e Industria Paraestatal,
publicado en el Diario Oficial el 4 de octubre de 1993 {en adelante Reglamento de la Comisién
Reguladora de Energia).

174 Véase Baker, George, “Leaked Goverment Documents Point to Deeper Mexican Petroleum
Privatization”, Oil & Gas Jour., agosto 16, 1993, p. 26.

175 Véase “'Public Ultilities Regulatory Policies Act of* 1978", Pub. L. No. 95-617, (Nov. 9, 1978).
Véase también Energy Regulatory Comm’n v. Mississippi, 456 U.S. 752 (1982), reh. denied, 458 U.S.
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La Comisién Reguladora de Energfa empezard actuar a partir del 3 de
enero de 1994, como el 6rgano técnico responsable de la aplicacién de
las disposiciones reglamentarias del articulo 27 constitucional en materia
de energfa eléctrica.'” Entre sus atribuciones se encuentra el otorgar los
permisos para el autoabastecimiento, cogeneracién, produccién indepen-
diente, pequefia produccin y generacion para exportacion e importacion
de energfa eléctrica; supervisar el cumplimiento de los contratos de sumi-
nistro entre la CFE y los permisionarios; fungir como una instancia conci-
liatoria o arbitral entre estas partes; conocer, conciliar y resolver como
drbitro, las quejas y reclamaciones de 1os usuarios del servicio publico de
energfa eléctrica, entre otras importantes facultades.'™

No obstante que 1la Comision Reguladora de Energia tendré una compe-
tencia definida en materia de energfa eléctrica, es de esperarse que también
tenga cierto involucramiento en la industria petrolera nacional, toda vez que
la industria eléctrica utiliza como materia prima los recursos naturales y
refinados que extraen y producen los organismos subsidiarios de Pemex.”

E. Consejo de Recursos Minerales y la Comision de Fomento Minero

Como se indicé anteriormente, son propicdad de la nacién 1os minerales
radioactivos que se encuentren en territorio nacional.”™ La explotacién y
aprovechamiento de los minerales radiactivos se encuentra reservada de

1131 (1982).

176 Segtin asi lo dispone al articulo primero transitorio del Reglamento de la Comisién Reguladora de
Energia.

177 Véase el articulo 2°.

178 Ibid., articulo 3.

179 Véase analégicamente el caso de la FERC del gobierno federal de los Estados Unidos de
Norteamérica (Federal Energy Regulatory Commission). La FERC, aunque formalmente se encuentra
dentro del Departamento de Energia de los Estados Unidos de Norteamérica, €s una agencia inde-
pendiente cuya competencia a nivel federal no s6lo abarca 1o relativo a la industria eiécirica. sino
también, el suministro interestatal de gas natural y petr6leo por medio de ductos, Otras comisiones
administrativas y agencias federales que tienen que ver con la industria del petrSleo y del gas en jos
Estados Unidos de Norteamérica son: la Comisién Reguladora de Energia Nuclear (Nuclear Regulatory
Commission); la Agencia de Proleccién Ambiental (Environmental Protection Agency); Adminisiracién
de Seguridad y Salud Industrial {Occupational Safety and Health Administration): la Comisién
Federal de Comercio (Federal Trade Commission): la Comisién de Comercio Internacional (Federal
Trade Commission); y la Comisi6n para la Seguridad del Consumidor de Productos (Consumer Product
Safety Commission). Véase Tomain, supra nota 39, pp. 71-72.

180 Véase el pdrrafo 4° y 6° del articulo 27 constitucional.
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" 8 . .
manera exclusiva al Estado."™' Su exploracion, explotacién y el aprovecha-

miento de los minerales radioactivos, combustibles nucleares, los usos de
la energfa nuclear y la industria nuclear en general, se encuentra exclusiva-
mente reservada al Estado. Estas actividades extractivas e industriales no
pueden estar sujetas a concesion o contrato.™™ Para tales efectos, el organis-
mo publico descentralizado designado por el Congreso de la Union para que
realice directa y exclusivamente la exploracién de minerales radioactivos
es el Consejo de Recursos Naturales,™ y respecto a la exclusiva explotacién
y aprovechamiento de estos minerales, se denominé a la Comisién de
Fomento Minero."™ La industria nuclear, segtin su definicién y conceptua-
lizacién de acuerdo con la Ley de Energfa Nuclear, va desde 1a explotacion,
refinacion y el ciclo del combustible nuclear, hasta el disefio, fabricaci6n y
empleo de reactores nucleares y fuentes de radiacién.™ La generacion de
energfa nuclear como 4rea estratégica, abarca casi todas las actividades
relacionadas con la exploracién, explotacion, refinacién, manejo, distribu-
cién, almacenamiento y destino de dicha energfa atémica.'™ Si se trata de
generar energfa eléctrica a partir del uso de combustibles nucleares, 1a tinica
empresa que puede utilizarlos es la CFE," por 1o que su empleo no puede
ser aprovechado por particulares aun para los casos de autoabastecimiento,
cogeneracion, productor independiente, pequefia produccién y generacién
para exportacion de energfa eléctrica. El sector piblico, las universidades e
institutos de investigacién, se encuentran autorizados para aprovechar los
reactores nucleares cuando su utilizacion no tenga fines energéticos.'™
Por lo sensible que resulta la explotacién y aprovechamiento de minerales
radioactivos y la generacion de energia nuclear, no hubo mayor reticencia
de Estados Unidos y Canad4 en aceptar la reserva formulada por México
que excluye del principio del trato nacional a dicha actividad econémica."™

181 fbid., 4° parrafo articulo 28,

182 Ibid., 6° parrafo del articulo 27; véase también el articulo I° y 5° de 1a Ley Reglamentaria del
Articulo 27 Constitucional en Materia Nuclear, publicada en el Diario Offcial el 4 de febrero de 1985
(en adelante Ley de Energia Nuclear).

183 Ibid., articulo 9°,

184 Ibid., articulo 10°.

185 Ibid., articulo II°,

186 [bid., articulo 140,

187 Ibid., articulo 150.

188 Jbidem,

189 La reservaincluye la exploracién, explotacién y procesamiento de minerales radioactivos; el ciclo
del combustible nuclear, 1a generacién de la energia nuclear, transporte y almacenamiento de desechos
nucleares, el uso y procesamiento de combustible nucleat y la regulacidn de sus aplicaciones para otros
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De hecho, estos pafses también limitaron de alguna forma el acceso a
inversionistas extranjeros en dicho sector energético.'” Estareserva, al igual
que las otras, fue expresamente reiterada en el capitulo de energia y
petroquimica bésica del TLCAN.™"

IV. SERVICIOS TRANSFRONTERIZOS
Y COMPRAS GUBERNAMENTALES

Como se puntualizé con anterioridad, el TLCAN no s6lo regula el libre
comercio de bienes y capitales, sino también, servicios y contratos transna-
cionales.

En ese sentido, entre los capitulos que guardan una estrecha relacién con
el capitulo de energia y petroquimica basica, tenemos al capitulo X conocido
como ‘‘Compras del sector piblico™ y el capitulo X1I denominado **Comer-
cio transfronterizo de servicios™. Y guardan singular vinculacion dichos
apartados con ¢l capitulo objeto de nuestro estudio, en virtud del significa-
tivo niimero de contratos y demds convenios de servicios que los citados
organismos puiblicos descentralizados constantemente estdn realizando en
laesfera internacional. Nos limitaremos, sin embargo, a revisar someramen-
te dichos capitulos con el propdsito de analizar lo relativo a los lamados
contratos riesgo y las cldusulas de desempeiio, cuyo debate hasta la fecha
continda provocando el estudio de los cultores de la industria petrolera
nacional.

Es por todos conocido que las citadas entidades paraestatales, especial-
mente 1os organismos subsidiarios de Pemex y la CFE, actualmente se
encuentran realizando un gran niimero de licitaciones publicas internacio-
nales para la adjudicacién de contratos, convenios y pedidos de muy variada
indole, naturaleza y monto. Asf pues, dichas entidades publicas en lugar de
realizar directamente tareas que se encuentran dentro de su competencia y

propdsitos, asi como la produccién de agua pesada. Véase Anexo III, A.3(a) del TLCAN.

190 Estados Unidos prohibe la participacidn o control de inversionistas extranjeros respecto a empresas
norteamericanas que ulilicen, produzcan o importen materiales nucleares o energia nuclear. Véase
Anexo1del TLCAN, “*Sector de Energia, Lista de los Estados Unidos'". Canadd, por su parte. establecié
una reserva en ¢l sentido de que séle puede participar la inversion extranjera hasta en un 49% del capital
social de una empresa canadiense que se dedique a explotar el uranico hasta la primera etapa de su
produccidn. Véase el Anexo I del TLCAN, Seclor de Energia, Lista de Canadi del TLCAN.

191 Véase el articulo 602.3(1)(d).
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responsabilidad, optan por contratar 10§ servicios de empresas particulares,
nacionales o extranjeras. Esta nueva actitud es cada vez mas ostensible en
la medida que dichas entidades paracstatales han encontrado mayores
ventajas técnicas, econémicas y jurfdicas en contratar los servicios de
terceros especializados, en lugar de hacerlo por administracién directa.

Como se indicO anteriormente, gran parte de las actividades que com-
prenden el sector estratégico que exclusivamente se ha encomendado a cada
uno de los organismos descentralizados comentados, pueden ser realizadas
a través de contratistas independientes,'” a no ser que se tenga disposicion
en contrario. Esto ha permitido que las citadas entidades paraestatales se
encueniren capacitadas para realizar una variada y multiple gama de con-
tratos, convenios y actos juridicos respecto a la linea de negocios que a cada
una le corresponde. La entidad paraestatal contrata 10s servicios de terceros
para que la auxilic en 1a consecucién de sus obietivos, no para que las
empresas contratistas releven de la responsabilidad que tiene cada organis-
mo descentralizado en llevar a cabo las faenas que le han sido impuestas
por ministerio de ley. '

En ese sentido, es de explorado derecho que el gobierno federal y sus
entidades paraestatales realizan actos iure gestionis. Estos actos mercantiles
se encuentran constrefiidos a la observancia concomitante de un sinmimero
de disposiciones de orden publico. Tal es el caso de 10s citados organismos
publicos descentralizados, 1os cuales se encuentran sujetos al &mbito perso-
nal de validez del régimen paraestatal, ademds de la aplicacién concurrente
de normas pertenecientes al derecho privado.'”

A. Compras gubernamentales

En el capftulo X del TLCAN, el gobierno mexicano accedio regular las
adquisiciones que realiza el sector piblico. El interés de nuestros socios
comerciales se enfocaba en realidad a 1as compras que realizan 1os organis-
mos subsidiarios de Pemex y 1la CFE."™

192 Respecto a Petrdleos Mexicanos y sus organismos subsidiarios, véase articulo 4° de la Ley
Orgénica de Petrdleos Mexicanos y el articulo 6° de la Ley del Petrdleo; con relacidén a la CFE, véase
el articulo 45 de 1a Ley de Energia Eléctrica.

193 Respecto a la aplicacion concomitante de dichas leyes conrelacion al caso de Petrdleos Mexicanos
y sus organismos subsidiarios, véase Lopez Velarde, supra, nota 1.

194 Morton, Collen y Greerwald, Joseph, A Preliminary Analysis of the North America Free Trade
Agreement, documento elaborado por el Consejo estadounidense del Comité Comercial Estados Unidos
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El capitulo X incluye no s6lo las compras y arrendamientos que haga el
sector piiblico mexicano, sino también, los servicios que contraten las
dependencias y entidades publicas mexicanas,'” cuyo amplio vocablo in-
cluye todo tipo de contratos mercantiles internacionales.

Los llamados contratos administrativos, locucion juridica arraigada en la
doctrina mexicana, son aquellos acuerdos de voluntades que efectian las
dependencias y entidades del sector piiblico.™ Concretamente, una signifi-
cativa parte de estos contratos que realiza la administracion piblica federal,
se encuentran regulados por el 4mbito material y personal de validez del
articulo 134 constitucional. Entre éstos se incluye, por supuesto, a estos
contratos mercantiles internacionales.

Para tales efectos, nuestra legislacién cuenta con la Ley de Adquisicio-
nes, Arrendamientos y Prestacion de Servicios Relacionados con Bienes
Muebles (en adelante la Ley de Adquisiciones),”” y la Ley de Obras
Publicas.™ Las citadas leyes, ademds de fijar reglas especiales en materia
de derecho internacional privado,'® establecen el marco normativo relativo
a los contratos, convenios y actos jurfdicos que versen sobre la materia
descrita en su propia denominacion y que sean realizados por las depen-
dencias y entidades de la administraci6n ptblica federal.*™ Entre ellos

de Noneamérica-México, agosto 21, 1992, p. 13.

195 Véase el articulo 1001{1)(a)(b) del TLCAN.

196 Véase Fraga, Gabino, Dereche administrative, Pornia, S.A., (19" ed., 1979), pp. 398-399, Serra
Rojas, Andrés, Derecho administrativo, 9" ed., México, Porrda, 1979, vol. IL, pp. 448-479.

197 Publicada en el Diarfo Oficial el 8 de febrero de 1985; reformada segiin el Diario Oficial del 18
de julio de 1991; véase también su Reglamento, publicado en ¢l Diarie Oficial el 13 de febrero de 1990
y reformado segin el Diario Oficial del 18 de julio 1991.

198 Véase, supra, nota 116. Cabe destacar que como parte del proceso de instrumentacién del TLCAN,
y con el propdsito de modemizar las leyes mexicanas, el Ejecutivo Federal presentard una iniciativa de
ley por medio de Ja cual la Ley de Adquisiciones y de Obras Piblicas quedarin abrogadas a partir del
uno de enero de 1994, a través de la Ley de Adquisiciones y Obras Piiblicas. Segiin el texto de la
iniciativa, no sélo se fusionan dichas legislaciones y se conserva parte de lo que hasta la fecha, se tiene
regulado por las todavia vigentes leyes de adquisiciones y de obras piblicas, sino también se adicionan
una serie de nuevas disposiciones. De una lectura preliminar se puede observar que la nueva ley tiende
a imponer un mayor control de las adquisiciones y obras piblicas que realizan las dependencias y
entidades de la administracién piblica federal, a través de la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico,
Secretaria de la Contraloria General de la Federacion y la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial.
Ello atodas luces resulta paradéjico con la autenornia de gestidén que supuestamente se le quiere inyectar
alas empresas paraestatales, contrario al jnterés de muchas de estas entidades ¢, inclusive, incompatible
con el propio TLCAN y demds legisiacién que estd a punto de promulgarse.

199 Al respecto véase Lipez Velarde, Rogelio, “El sometimiente al derecho extranjero por medio de
la Clausuia de Derecho Aplicable™, Juridica 23, México, Universidad [beroamericana, 1994.

200 Respecto al objeto de dichos ordenamientos juridicos, véase articulo lo. de la Ley de Adgquisicio
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tenemos a los llamados contraios de servicios y de obra piblica para la
exploracion, perforacién y explotacién de pozos petroleros y de gas cuyas
modalidades pueden ser muy variada indole, como es el caso de 1a modali-
dad de contrato riesgo que, como se sabe, se encuentra proscrita por
ministerio de ley.

Asf pues, con el capitulo X de Compras del Sector Publico, las depen-
dencias y entidades del sector piiblico, incluyendo a los organismos subsi-
diarios de Petrdleos Mexicanos, tendrdn que sujetar todas sus licitaciones
publicas a un 4mbito internacional en un periodo que no puede exceder de
10 afios,™ 1o que va a motivar que empresas norteamericanas y canadienses
puedan ofertar y realizar contratos de servicios y de obra publica en materia
de exploracién y explotacion petrolera.”” Esta apertura ha sido calificada
como muy positiva por la industria norteamericana de tos servicios petro-
leros de perforacion y equipamiento, la cual ha venido sufriendo una fuerte
inactividad en sus negocios.””

B. Servicios transfronterizos

Dentro del capitulo X1l relativo al comercio transfronterizo de servicios,
Meéxico acordd otorgar trato nacional, trato de la nacién mds favorecida y
presencia local, a los proveedores de servicios de los Estados Unidos de
Norteamérica y Canad4.** Se reputa como servicio transfronterizo la pro-

nes; articulo 20 de la Ley de Obras Publicas.

201 De acuerdo al presente capitulo, las preferencias para adquisiciones nacionales seran gradualmente
eliminadas hasta el décimo afio donde se tendrd una completa apertura en las liamadas compras
gubernamentales. Al respecto véase Grundy, supra nota 152, pp. 8-13; Barshefsky & Lichtenbaumn,
“Government Procurement Provisions of the North American Free Trade Agreement: its Scope and
Implications for North America's Lawyers, Businesses and Policymakers”, en la conferencia organi-
zada por la American Bar Asseciation, Washington, D.C., enero 27-28, 1993,

202 Ciertamente, un significativo nimero de contratos de perforacién marina llave en mano se han
otorgado a sociedades norteamericanas como el caso de Triton, Sonat, Smith, entre otras. Concretamen-
te, Pemex-Exploracién y Produccidn se ha encargado en hacer las convocalorias para la adjudicacion
de contratos de obra piblica como el que se comenta. Véase supra nota 117, donde se citan diversos
articulos de periddicos y revistas especializadas donde se comenta la apertura del sector exploracién y
explotacion via contratos.

203 Véase McLelland, supra nota 20, p. 8.

204 Véase los anticulos 1202(1)(2), 1203, 1204 y 1205 del TLCAN. No hay que olvidar que a México
le tocd negociar con uno de los mds importantes paises del mundo en la industria de los servicios, como
lo es los Estados Unidos de Norteamérica. En nuestro vecino pais del norte, de cada 10 trabajos mids de
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duccion, distribucién, comercializacién, venta y la prestacién de un servi-
cio; la compra, uso o ¢l pago de un servicio; el acceso y uso de sisternas de
distribucion y transporte relacionados con la prestacién de un servicio; la
presencia en nuestro territorio de un proveedor de servicios de otra parte; y
¢l otorgamiento de una fianza u otra forma de garantfa financiera, como
condici6n para la prestacién de un servicio.”

Como se podrd observar, existe una vinculacién inmediata entre los
contratos mercantiles internacionales que Pemex, 1a CFE y demés depend-
encias y entidades gubernamentales realizan y deben de abrir a concursos
publicos internacionales conforme al capitulo de compras del sector publi-
co, respecto a lo estipulado en este capitulo y el capftulo de energia y
petroquimica bésica. Por consiguiente, los organismos subsidiarios de
Pemex y la CFE deberdn de conceder trato nacional y trato de la nacion més
favorecida, a los proveedores y contratistas de los Estados Unidos de
Norteamérica y Canadd respecto a un gran cimulo de contratos de servicios
y de obra publica que constantemente son celebrados y que deberdn de
sujetarse a un 4mbito internacional después de transcurridos 10 afios, entre
ellos, los llamados contratos de exploracién y produccién de pozos petro-
leros.

No obstante la adopcién de los anteriores compromisos, es pertinente
advertir que México realiz6 diversas reservas al capftulo de servicios
transfronterizos;™ en especffico, México se reservé el derecho de adoptar
o mantener cualquier medida relativa alos servicios asociados con la energfa
y productos petroquimicos bdsicos.””

siete son servicios; el 66% del producto interno bruto de esa nacién se le atribuye precisamente a los
servicios. Véase Barton, John y Fisher, Bant, International Trade and Invesiment, Litle, Brown and
Company (2* ed., Boston, 1986), p. 3.

205 1bid., articulo 1201(1)(a)(b)(c)(d)(e). La presente definicién no abarca servicios financieros,
servicios aéreos, entre olros. Véase articule 1201(2)(a)(b)(i)ii).

206 Ibid., articulo 1206.

207 Lareserva es aplicable al principio del trato nacional, trato de la nacién mds favorecida y presencia
local. Véase Anexo Il del TLCAN, *‘Lista de México, Sector Energia”.
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C. Contratos riesgo

Entre los contratos de servicios que prevalecen en el mundo del negocio
petrolero, s¢ encuentran los liamados contrato riesgo.” El tema de los con-
tratos riesgo sigue motivando discusion y debate dentro de todos los sectores
involucrados en la industria del petr6leo. La presion de la industria petrolera
norteamericana es insistente y vehemente, inclusive, a efecto de lograr que
se legalice en México el uso de esta modalidad dentro de los contratos de
servicios y de obra piblica relacionados con exploracién y explotacion del
petréleo.””

La modalidad de contrato riesgo es comiinmente utilizada para contratos
de exploracién, perforacién y explotacién de recursos naturates. Consiste
en asignar la carga y responsabilidad de las inversiones, asf como todos o
parte de los riesgos del contrato, a la empresa contratista que ha accedido
prestar el citado servicio. Dependiendo del éxito que se tenga en la explo-
racién y produccién de! hidrocarburo, dependerd la posibilidad de que este
contratista pueda recuperar sus inversiones y demds costos, mds un premio
que se le conoce como risk fee, es decir, una prima que equivale a un
porcentaje o parte de lo extraido, la cual puede ser remunerada a través del
pago equivalente en divisas de dicho porcentaje o la entrega de dicho
porcentaje del hidrocarburo extraido como dacién en pago (royalty in
kind).””® En 1a mayoria de los casos se otorga los derechos de propiedad al
contratista respecto al porcentaje estipulado y la produccién de petroleo
obtenida.

Se trata de una contraprestacién que depende de un acontecimiento futuro
y algunas veces incierto en cuanto a la existencia y volumen de los
yacimientos. El atractivo es evidente: entre més localice, extraiga y produz-
ca el contratista independiente, mayor serd su beneficio. Su formula aleato-
ria promueve una sinergia irresistible para los contratistas privados: a mayor
riesgo mayor beneficios; a mayor extraccion, mayor ganancia.

208 Véase, supra, nota 50.

205 “Lo que es mds, cuando Pemex intenta atraer extranjeros para invertir, la Constitucién y las leyes
mexicanas le impiden ofrecer la compensacién que atraeria grandes inversiones y tecnologia por parte
de las compaiifas petroleras estadounidenses. Las compafifas vendrian, lo han hecho ver muy claro, si
el pago por su riesgo es una participacion del petréleo que encuentren y produzean. Véase Uchitelle,
“Pemex: Mexico's Hesitant Oil Giant™, N.Y. Times, marzo 4, 1993,

210 Véase Williams & Meyers, Manual of Oil and Gas Terms, Matthew Bender, 8" ed., 1991, p. 1079.
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No se trata de un contrato o convenio per se, sino de una modalidad que
puede adoptar el contrato de exploracién y explotacién petrolera. El contrato
de explotacion y exploracién petrolera puede revestir, ademds, distintas
denominaciones, caracterfsticas y modalidades como el de contrato de
exploracion y localizacion, contrato de explotacién, contrato de produccion
compartida, convenios de inversién petrolera, contratos de perforacion
marina estdndar o llave en mano, contrato de asociacién en participacion,
por mencionar algunos. Dentro de estos contratos es usual que se pueda
encontrar una estipulacién de riesgo como contraprestacién al servicio
prestado por el contratista. Para efectos de la legislacién mexicana, empero,
este tipo de contratos y convenios se sitian dentro del género de contrato
de obra publica,”"' y su instrumentaci6n se encuentra regulada por la Ley de
Obras Publicas,” sin perjuicio de la aplicacion y observancia de otras leyes
mexicanas.””’ '

En ese sentido, la disposicién de orden piiblico que prohfbe la estipula-
Cién de un contrato riesgo proviene de la Ley del Petréleo, que a la letra
dice:

Petr6leos Mexicanos podré celebrar con personas fisicas o morales los contratos
de obras y de prestacién de servicios que la mejor realizacion de sus aclividades
requiera. Las remuneraciones que en dichos contratos se establezcan, serdn
siempre en efectivo y en ningin caso concederdn por los servicios que se presten
o las obras que se ejecuten, porcentajes en los productos, ni participacion en
los resultados de las explotaciones™

Resulta claro que los organismos subsidiarios de Pemex no pueden pactar
dentro de estos contratos de exploracion y explotacién, una contraprestacién
por medio de la cual se pacte como contraprestacién un porcentaje de los
productos obtenidos ¢ una participacién en los resultados de dichas explo-

211 Véase Canals, Jorge, El contrato de obra piblica, I' ed., México, Trillas, 1991, pp. 93-100;
Martinez Alfaro, Joaquin, Los contraios derivados del articulo 134 constitucional, México, Porria, *
ed., 1993).

212 La fraccién [ del articulo 2° de la Ley de Obras Piblicas establece: “[plara los efectos de esta
Ley... quedan comprendidos: I. ..los trabajos de exploracién, localizacién, perforacién, extraccién y
aguellos similares que tengan como objeto la explotacitn y desarrollo de los recursos naturales que se
encuentren en ¢l suelo o en el subsuelo™. Se destaca que la iniciativa de Ley de Adguisiciones y Obras
Puiblicas conserva la misma posibilidad.

213 Como la propia Ley de Adquisiciones, Cédige Civil y Mercantil, Ley del Petréleo, Ley Orgénica
de Petréleos Mexicanos, por citar algunas.

214 Véase el anticulo 6° de la Ley del Petréleo. El énfasis con cursivas es nuestro.
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taciones. No pueden, por tanto, conceder regalfas o realizar una dacién en
pago a través de los productos extraidos, ni permitir que el contratista
independiente participe en los resultados que se obtengan con motivo de
dichas explotaciones, ain en el caso de que se pague su equivalente en
efectivo. La tinica forma de remuneracién que se puede establecer en este
tipo de contratos de exploracién y explotacién es el pago en dinero.

Esta limitacién es considerada por la industria petrolera norteamericana,
como una cortapisa que inhibe la inversi6n y el traspaso tecnolégico que
Pemex y sus organismos subsidiarios requieren para continuar con sus
metas de desarrollo.”” Les sorprende, ademds, que siendo México un pafs
que invariablemente depende de divisas de fuerte convertibilidad interna-
cional, y pudiendo realizar pagos en especie a través del petréleo como lo
hacen mundialmente muchos pafses en vias de desarrollo (como es el
llamado barter y countertrade), se tenga una disposicion que obliga a dichas
entidades paraestatales ¢l pagar en efectivo sus contratos de exploracién y
explotacion. Es considerado a su vez, como un claro desincentivo legal para
los contratistas que realizan dichos contratos de obra y servicios, 1o gue
eventualmente se puede traducir en demoras en {iempos y mayores costos.

La prohibicién de los contratos riesgo, sin embargo, va més alld de un
andlisis econdmico. Se¢ trata de una disposicion que busca evitar que s¢
otorgue mediante contratos la propiedad de los hidrocarburos localizados
en el subsuelo del territorio nacional.”’® Con los contratos riesgo, normal-
mente se otorga al particular un derecho real latente sobre los hidrocarburos
ubicados en el terreno donde se va a realizar el trabajo exploratorio y de
explotacion.

La proscripcion de 1a modalidad de los contratos riesgo proviene de una
interpretacion extensiva del articulo 27 constitucional que hiciera el legis-
lador en 1958, a instancias de la iniciativa que presentara el presidente
Adolfo Ruiz Cortines, cuando se promulgé la Ley del Petroleo. En efecto,
paradéjicamente y muy a pesar de muchas otras opiniones, ta prohibicién

215 Véase practicamente todos los articulos de procedencia de los Estados Unidos de Norteamérica y
que se citan en este ensayo, donde ponen en relieve la presente restriccion de los contratos riesgo.

216 Ello no significa, empero, que Pemex y sus organismos subsidiarios no puedan hacer pagos en
especie con los hidrocarburos. El impedimento legal consiste y surge cuando se trate de remunerar los
servicios prestados por contratistas independientes, por medio de una dacién en pago que lome parte
del petrélec extraido o a través del pago con el uso de alguna férmula que vincule el trabajo realizado
con los resultados de las explotaciones. Ello no implica tampoco que los organismos subsidiarios de
Pemex no puedan incentivar de otra forma a sus contratistas.
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de los contratos riesgo proviene de la Ley del Petréleo de 1958 y no de las
leyes del petr6leo que le antecedieron.” Por el contrario, durante 1a vigencia
de estas leyes y atn en tiempos del presidente Lizaro Cédrdenas, Pemex
pactaba contratos riesgo. De hecho, las leyes del petrdleo de 1940 y 1941
expresamente permitfan la presente modalidad.™®

Habida cuenta que la ratio legis del articulo 6° de 1a Ley del Petréleo es
evitar que se concedan derechos reales a los particulares mediante la sus-
cripcién de contratos de servicios y obras piiblicas, y de conservar la
propiedad y control de los hidrocarburos nacionales en favor de la nacidn,
tanto el Reglamento de la Ley del Petréleo como la Ley Orgéanica de
PetrGleos Mexicanos, paralela e indirectamente reiteran por su parte dicha
premisa juridica.

El articulo 19 del Reglamento de l1a Ley del Petréleo reza como sigue:

Mientras el petr6leo no sea extraido de los yacimientos no podrd ser objeto de
enajenacion, embargo, gravamen o compromiso de cualquier especie. Los actos
que se celebren con violacién de este articulo, serdn nulos de pleno derecho y
no producirdn efecto alguno.

La Ley Orgdnica de Petr6leos Mexicanos, por su parte, en su artfculo 4°
establece:

Petroleos Mexicanos y sus organismos descentralizados, de acuerde a sus
respectivos objetos, podran celebrar con personas fisicas y morales toda clase
de actos, convenios y contratos y suscribir ttulos de crédito; manteniendo en
exclusiva la propiedad y control del Estado mexicano sobre los hidrocarburos,
con sujecion a las disposiciones legales aplicables.”'”

217 Véase Ortega San Vicente, supra nota 31, pp. 52-53.

218 Véase el articulo 7° de la Ley Reglamentaria del Articulo 27 Conslitucional en el Ramo del
Petréleo, publicada en el Diario Oficial ¢l 9 de noviembre de 1940, y el articulo 8° de la Ley
Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en €l Ramo del Petréleo, publicada en el Diario Oficial
el 18 de junio de 1941, ambas abrogadas por la Ley del Petréleo. Véase Cuadro Comparativo de Leyes
Petroleras, supra nota 102.

219 La recientemente promulgada Ley Orgénica de Petrdleos Mexicanos, abrogé el anterior Estatuto
Orgénico de 1971 que conlenia disposiciones mucho més contundentes sobre la propiedad y control de
los hidrocarburos. El anticulo 7°, in fine, establecia *'...[¢]n ningiin caso podrd quedar comprendido en
las enjenaciones, el petrdleo o el gas natural contenidos en los yacimientos, ni el derecho para explotar
éstos™. El articulo 16°, por su parte, establecia que “[e]n ningin caso Petrélecs Mexicanos concederd
regalfas, porcentajes o participaciones en el petrdleo, cl gas natural o en sus derivados, ni en los
resultados de la explotacién de los mismos™. Se podria inferir que las anteriores disposiciones fueron
abolidas por ser £stas redundantes & ta luz de la Ley del Petréleo y su Reglamento. Sin embargo, lo
tnico que quedé fuera son los derivados del petrdleo y del gas natural; a contrario sensu se podria
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D. Cldusulas de desempeiio

Vinculadas con los contratos riesgo se encuentran las cldusulas de des-
empeiio. Dentro del capitulo de energfa y petroquiinica bdsica, y no en los
apartados relativos a 1os servicios transfronterizos y de compras guberna-
mentales, s¢ estipul6 que ““[c]ada una de las Partes permitird a sus empresas
estatales negociar cldusulas de desempefio en sus contratos de servicios”.”

Sin duda, esta disposici6n tenfa una dedicatoria para México; sin embar-
g0, cuesta trabajo determinar o esclarecer su propésito o bondad.”' Los
llamados performance contracts (cl4usulas de desempefio segin la traduc-
cion oficial), no es un término jur{dico cuya definicién podamos encontrar
en alguna ley en especifico, a fin de que nos auxilie a entender su naturaleza
y objeto. Nos encontramos entonces con un problema interpretativo.™

En la prictica, sabemos de que se (rata de una modalidad parecida a la
de los contratos riesgo, esto es, en la medida de que el contratista inde-
pendiente se desempefle y cumpla con sus obligaciones contractuales,
depender4 la remuneracién a la que se haga acreedor. El presente compro-
miso consiste en que México deberd permitir que sus paraestatales puedan
pactar cldusulas de desempefio en sus contratos de servicios, cuando sabe-
mos que ello no estd prohibido conforme al derecho positivo mexicano.
Conforme al principio consensual que campea en la legislacion mercantil
nacional, Pemex y sus organismos subsidiarios se encuentran facultados
para libremente estipular una cldusula de desempefio que premie al trabajo
mediante ¢l pago en dinero. Repetimos, o que se encuentra proscrito en
materia exploracion y explotacion petrolera es el conceder como contra-

interpretar que los organismos subsidiarios de Pemex si pueden conceder porcentajes o participaciones
de los derivados del petréleo y del gas, toda vez que dicha restriccién no fue reiterada en la nueva Ley
Orgénica de Petrdleos Mexicanos, ni encontramos su incorporacién en la Ley del Petrélec y su
Reglamento. Véase, supra, nota 27.

220 Véase articulo 602.3(4) del TLCAN.

221 “El uso de las clfusulas de desempeiio acercaria la practica contractual mexicana a estdndares
mundiales y haria que los contratos con Pemex fueran m4s atractivos para las companias extranjeras’™”.
Véase Grundy, supra nota 152, p. 12 [la traduccidn es nuestra].

222 Hay algunos resueltos, inclusive, que argumentan que México accedid finalmente la modalidad
de los contratos riesgo a través del presente compromiso. Suponiendo sin conceder que esa fuera la
interpretacion adecuada, dicha estipulacidn no podtia tener efectos derogatorios sobre el articulo 6° de
la Ley de} Petrdleo, en virtud del principio de autoridad formal de la ley establecido en el inciso (f) del
articulo 72 de nuestra Constitucién, amén que el Senado no podria olorgar su respectiva aprobacién por
ser violatorio de nuestra norma fundante.
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prestacién una parte de o extraido o una participacion de los resultados de
1a produccion obtenida, mds no que se pueda establecer una cldusula dentro
del contrato de servicios ¢ de obra piblica que incentive y premie al
contratista por su desempeilo. Este tipo de premios al desempefio, empero,
deben de ser mediante el pago en dinero y que 1a férmula que se utilice para
medir o determinar el desempeiio del contratista, noprovenga o dependa de
1os resultados obtenidos por dicho trabajo exploratorio y de explotacion.

La cldusula de desempefio, su conceptualizacion y alcance, dependeré
del derecho doméstico de cada paifs. Mds aiin, dependerd de la definicién
que las partes le quieran atribuir, dada la consensualidad que subyace en
toda cldusula de desempefio.

V. EL CAPITULO DE ENERG{A Y PETROQUIMICA BASICA

Después de haber discutido aquellos capitulos del TLCAN que mantie-
nen una cercana interrelacién con el capitulo de energfa y petroguimica
basica, procederemos finalmente a analizar su contenido y alcance.™

El capftulo sobre la energfa y petroqufmica bésica del TLCAN comienza
con una declaracion donde las partes confirman su mutuo respeto a sus
constituciones. De perogrullo y no obstante su redundancia, el objetivo de
esta manifestacion tiene una significacién netamente politica dada 1a sensi-
bilidad del tema abordado en el capftulo VI, Igualmente, dentro del capftulo

223 Insistimos en la necesidad de que el andlisis del capitulo VI del TLCAN requiere de la particular
comprensién de los anteriores apartados, a fin de que podamos dimensionar con la acuciosidad requerida
¢l impacto y marco regulatorio de Ja energia y la petroquimica basica dentro del TLCAN. Y ello es
necesario, en virtud del lesivo desconocimiento que puede llegar a crearse si s6lo se revisa el capituio
de energia y petroquimica bédsica. Véase, 2.g., “*...de las miles de hojas que contiene el texto del TLCAN,
s6lo 13 paginas son para |a energia y la petroquimica bésica'’, palabras de Christopher Whalen, “*Nissing
Qil Chapter in NAFTA”, J. Com., febrero 26, 1993, p. A6, citado por Kirksey, supra nota 18, p. 557,
cita 119. Se destaca que con la conclusién del TLCAN, Norteamérica contard con uno de los bloques
comerciales més importantes del mundo dentro del sector energético, si consideramos a los Estados
Unidos de Norte-teamérica, segundo productor de petréleo del planeta, México quinto y Canadé como
décimo tercero. Pemex, por ejemplo, es la cuarta empresa petrolera del mundo, s6lo después de Shell,
Exxon y British Petroleum. Pemex es la tercera compaiiia del mundo ep términos de su base capital,
sélo después de Shell e IBM. Mundialmente, es la décimo sexta empresa en términos de activos, y la
quinta en el sector petrolero, sélo después de Shell, Exxon, British Petroleum y ENI de Italia. Véase
Fortune Magazine, julio 29, 1991. Pemex ocupa el tercer lugar mundial si tomamos en cuenta reservas,
produccidn, capacidad de refinacion y ventas por volumen. Véase Petroleum Intelligence Weekly,
diciembre 23, 1991.
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VI se reiteraron las reservas que México formulara con relacion a los
capftulos de Inversion y de Comercio Transfronterizo de Servicios.™

Como se seflalé anteriormente, el capitulo VI del TLCAN regula lo
relativo al intercambio comercial de bienes energéticos y petroquimicos
bédsicos entre los pafses™ los cuales se encuentran identificados dentro de
las partidas y subpartidas del Sistema Armonizado de Designacién y Codi-
ficaci6n de Mercancfas. Para los efectos del capitulo VI, se entiende por
bienes energéticos y petroquimicos bdsicos los siguientes:

a) la subpartida 2612.10 (minerales de uranio y sus concentrados);

b) las partidas 2701 a 2706 (hullas; briquetas, ovoides y combustibles
s6lidos similares, obtenidos de 1a hulla; 2701.11; hullas, incluso pulveriza-
das pero sin aglomerar: antracitas, hulla bituminosa; 2703; turba; 2704,
coques, semicoques de hulla, de lignito o de turba, carbén de retorta; 2705;
gas de hulla, gas de agua, gas pobre y gases similares, excepto el gas de pe-
tréleo y demads hidrocarburos gaseosos; 2706; alquitranes de hulla, de lignito
o de turba y demds alguitranes minerales, incluidos los deshidratados o
descabezados, y 1os reconstituidos);

c¢)la subpartida 2707.50 (las demds mezclas de hidrocarburos aromdticos
que destilen 65% mds de su volumen incluidas las pérdidas a 250 grados
°C., segtin la norma ASTM D 86);

d) 1a subpartida 2707.99 (inicamente nafta disolvente, aceite extendedor
para caucho y materia prima para negro de humoy);

e) las partidas 2708 y 2709 (brea y coque de brea de alguitran de hulla o
de otros alquitranes minerales, aceites crudos de petrdleo o de minerales
bituminosos);

Plapartida 2710 (aceites de petréleo o de minerales bituminosos, excepto
los aceites crudos; preparaciones no expresadas ni comprendidas en otra
parte, con un contenido de aceites de petréleo o de minerales bituminosos,
en peso, superior o igual al 70% y en las que estos aceites constituyen el
elemento base, excepto las mezclas de parafinas normales de C9 a C15);

g) la partida 2711 (gas de petrleo y demds hidrocarburos gaseosos,
excepto etileno, propileno, butileno y butadieno, con grados de pureza
superiores a 50%);

224 Ibid., articulo 602.3; aniculo 602.3.
225 “"Bienes Energéticos y Petroquimicos Bésicos™ es la forma que asf se le denomina dentro del
TLCAN, segiin la traduccidn elaborada por la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial.
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h) las partidas 2712 a 2716 (vaselina, parafina, cera de petréleo micro-
cristalina, “‘Slack Wax™’, ozoquerita, cera de lignito, cera de lignito, cera de
turba y demds ceras minerales y productos similares obtenidos por sfntesis
0 por otros procedimientos, incluso coloreados; 2713; coque de petréleo,
betiin de petréleo y demds residuos de los aceites de petréleo o de minerales
bituminosos; 2714; betunes y asfaltos naturales; pizarras y arenas bitumi-
nosas; asfaltitas y rocas asfalticas; 2715; mezclas bituminosas a base de as-
falto o de bettin naturales, betiin de petréleo, de alquitrdn mineral o de brea
de alquitrdan mineral, por ejemplo, mastiques bituminosos y “cutbacks’”;
2716; energfa eléctrica);

i) las subpartidas 2844.10 a 2844.50 (uranio natural y sus compuestos;
aleaciones, dispersiones, incluidos los ‘“‘cermets”, productos cerdmicos y
mezclas que contengan uranio natural o compuestos de uranio natural;
2844.20; uranio enriquecido en U235 y sus compuestos; plutonio y sus
compuestos; aleaciones, dispersiones, incluidos los *‘cermets”, productos
ceramicos y mezclas que contengan uranio enriquecido en U235 y sus
compuestos; plutonio o compuestos de estos productos; 2844.30; uranio
empobrecido en U235 y sus compuestos, torio y sus compuestos; aleacio-
nes, dispersiones, incluidos los “‘cermets”, productos cerdmicos y mezclas
que contengan uranio empobrecido en U235, torio o compuestos de estos
productos; 2844.40; elementos € isétopos y compuestos radiactivos, excep-
to los de las partidas 2844.10, 2844.20 6 2844.30; aleaciones, dispersiones
incluidos los “‘cermets”, productos y mezclas que contengan estos elemen-
tos, is6topos o compuestos; residuos radiactivos; 2844.50; elementos com-
bustibles, “cartuchos’” agotados “‘irradiados” de reactores nucleares);

J)}1a subpartida 2845.10 (agua pesada ““6xido de deuterio”), y

k) la subpartida 2901.10 (tinicamente etano, butanos, pentanos, hexanos
y heptanos).”

Asi pues, el dmbito material de aplicacién del capitulo VI consiste en el
intercambio de estos bienes energéticos y petroquimicos bésicos, asf como
la inversi6n y los servicios transfronterizos vinculados a éstos.”

226 Véase articulo 602(2) del TLCAN.
227 Ibid., articulo 602(1).
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A, Restricciones a la importacion y exportacién de bienes
energélicos y petroguimicos bdsicos

No obstante que uno de los principales objetivos del capitulo VI es la
eliminacion de barreras arancelarias y no arancelarias respecto al cometcio
de bienes energéticos y petroquimicos bdsicos, los tres paises reconocieron,
empero, ¢l cardcter excepcional y especial que tienen dichos recursos
naturales y bienes energéticos para cada nacién. Para tales efectos, 1as partes
ratificaron la aplicacién de las disposiciones del GATT relativas a las
prohibiciones y restricciones aplicables al comercio de dichos bienes.”” Su
confirmacion resultaba necesaria en virtud de 1a sensibilidad y trascenden-
cia que tienen para cada pafs sus recursos naturales.” Por consiguiente, y
sujeto a las reservas que se tienen en el GATT respecto a la conservacion,
manejo y trifico de recursos naturales,” las partes acordaron eliminar
restricciones cuantitativas, 1os requerimientos minimos 0 maximos de pre-
cio-exporfacion y, excepto en la medida de que sea permitido para el
cumplimiento de 6rdenes y compromises en materia de derechos compen-
satorios y antidumping, también quedaron proscritos los requerimientos
minimos y méximos de precio-importacién.”' Asf pues, si una de las partes
desea imponer una restriccion a la importacién de algiin bien energético o
petroqufmico bésico, 1as partes deberdn de consultarse a solicitud de una de
éstas, con el 4nimo de evitar una interferencia o una indebida distorsién en
el precio, comercializacién y distribucién de dichos bienes.”” Adicional-
mente, los pafses involucrados en el TLCAN, se reservaron el derecho de
eventualmente establecer como condici6n para exportar algin bien energé-
tico o petroquimico basico, que el mismo sea necesariamente consumido en
ese pafs que lo import6,” amén que se reservaron limitar o prohibir la
importacién de alguno de estos bienes cuando provenga de un pafs que no
sea parte del TLCAN.™ De igual manera, las partes se reservaron el derecho
de establecer un sistemna de permisos de exportacion e importacidn aplicable
para parte o la totalidad de los bienes energéticos y petroquimicos bdsicos

228 Thid., articulo 603.1. Véase los articulos XI, XI1, XIX y XX del GATT. ]
229 Véase supra notas 7-10. L
230 Ibid., véase también Conine, supra, nota 147, p. 675. ;
231 Véase el articulo 603.2 del TLCAN.

132 fbid., articulo 603.4.

233 fhid., articulo 603.3 (b). -
234 Ibid., articulo 603.3 (a). oo
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regulados por el presente capftulo; ello serd factible, siempre y cuando su
instrumentacion sea compatible con los principios fundamentales del
TLCAN vy, en especial, con relacién en lo establecido en el capftulo de
monopolios y empresas de Estado,™ que mds adelante comentaremos, ™
Para tales efectos, México expresamente se reservo el derecho de restringir
el otorgamiento de permisos de importacién y exportacién de determinados
bienes energéticos y petroquimicos basicos,” con el prop6sito de dejar al
gobierno federal el comercio exterior de estos productos.™

Las partes acordaron otorgarse recfprocamente trato nacional con rela-
cién a dichos bienes energéticos y petroquimicos bésicos,”™ lo que va
permitir una gradual armonizacion y unificacién de los precios de dichos
productos dentro del continente norteamericano.” En ese sentido, ninguna
de las partes podrd imponer alguna medida reguladora en materia de energfa,
que vaya interferir o distorsionar las relaciones contractuales entre los
miembros de los tres pafses.” Las partes no podrén imponer arancel,

235 Ibid., articulo 603.5.

236 Véase, infra, notas 260-268.

237 De acuerdo con el Anexo 603.6 del TLCAN, los bienes energéticos y productos petroquimicos
sujetos a permisc de importacién y exportacién, quedando reservado su comercio extetior al gobierno
federal mexicano, son los siguientes: (i) partida 2707.50. Las demds mezclas de hidrocarburos aromé-
ticos que destilen 65% o mids de su volumen, incluidas las pérdidas, a 250 grados centigrados, segiin la
norma ASTM D 86: (ii) partida 2707.99. Nafta solvente, aceite extendedor para caucho y materia prima
para negro de hume: (iii) partida 2709. Aceites crudos de petrdieo o de minerales bituminosos; (iv)
partida 2710. Gasavién, gasolina y componentes para la claboracién de gasolinas para motores
(excepio para gasavi6n) y reformados, cuando sean utilizados como componentes para la elaboracién
de gasolina para motores; keroseno, gaséleo y aceite diesel; éter de petrleo, combustdleo, aceites
parafinicos que sean los que se utilizan para la elaboracién de lubricantes; pentanos, materia prima para
negro de humo, hexanos, heptanos y naftas; (v) partida 271 1. Gases de petréleo y demds hidrocarburos
gaseosos, salvo propileno, etileno, butileno y butadieno con grados de pureza superiores al 50%; {vi)
partida 2712.90. Parafinas en brute con un contenido de aceite superior a 0.75 % en peso, sélo cuando
se importen para su refinacién ulterior; (vii) partida 2713.11. Cogque de petréleo sin calcinar; (viii)
partida 2713.20. Betin de petréleo, excepto cuando se utilice para revestimiento de carreteras; (ix)
partida 2714. Los demds residuos de los aceites de petréleo o de minerales bituminosos; (x) partida
2714. Betunes y asfaltos naturales, pizarras y arenas bituminosas, asfiltitas y rocas asfiliitas, excepto
cuando se utilicen para revestimiento de carreteras; y (xi) partida 2901.10. Ftano, butanos, pentanos y
hexanos y heptanos.

233 Respecio al tema del comercio exterior de los bienes energéticos y petroquimicos bésicos, véase
supra notas 143-156.

239 Véase articulo 606(a) y articulo 301 del TLCAN.

240 Los Estados Unidos de Norteamérica, segin comenta George Baker, insistia en por lo menos crear
un mercade comiin en maleria de gas natural, lo que fue evidentemente rechazado por México. Véase
Baker, supra nota 118, p. 44,

241 Jbid., aniculo 606.2; en este sentido, véase la Comisién Reguladora de Energia recientemente
creada por el Ejecutivo federal, supra notas 175-182.
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impuesto ¢ gravamen alguno respecto a los bienes energéticos y petroqui-
micos basicos destinados a la exportaci6n de otro pafs parte del TLCAN, a
no ser que dicho impuesto se aplique domésticamente.*”

Como se esperaba, el capftulo VI conserva ciertas analogfas con el
capitulo IX del Tratado Bilateral de Libre Comercio entre Estados Unidos
de Norteamérica y Canad4.*” Como antecedente inmediato para el TLCAN,
este tratado bilateral de libre comercio entre Canad4 y Estados Unidos de
Norteamérica entr6 en vigor el 1 de enero de 1989y, de hecho, estas dos
naciones acordaron dentro del mismo TLCAN continuar observando los
anexos 902.5 y 905.2 de dicho convenio internacional ***

B. Garantia de suministro

Uno de los aspectos que causé mayor controversia entre México y los
Estados Unidos de Norteamérica es lo relativo a la garant{a de suministro

242 Ibid., articulo 604{a)(b).

243 Véase Conine, supra, nota 147, p. 678; Murphy, supra nota 12, pp. 268-269.

244 Aligual que el Tratado Bilateral entre estos dos paises, no se espera que el capitulo V1 del TLCAN
produzea algln efecto espectacular en el comercio de bienes energéticos y petroguimicos bésicos. Véase
Conine, supra nota 147, pp. 677-618, citando a la International Trade Commission de los Estados
Unidos; Kirksey, supra nota 18, pp. 557-558; Murphy, supra nota 12, pp. 264-269; Baker, supra nota
118, pp. 43-45. Estos autores representan tan slo un vasto grupo de personas de los Estados Unidos de
Norteamérica que consideran que el capitulo VI del TLCAN tendri efectos nugatorios por no haber
permitido la inversién extranjera directa en la explotacion y desarrollo de la industria petrolera mexicana.
Otra de las razones que se atribuyen respecto a lo poco espectacular que resuitaré el comercio de estos
productos, radica en que desde mucho antes Norteamérica ha mantenido un tréfico energético y de
recursos naturales dentro de un ambiente intensamente competitivo, Véase Dwarkin, Judith, North
America Free Trade in Energv, manuscrito, p. 71-72. A ello se suma que los aranceles que serdn
eliminados con a puesta en vigor del TLCAN, no son muy, altos. Estados Unidos mantiene un arancel
promedio de 0.5% sobre petréleo crudo, 1.1% sobre refinados, y no impone arancel en gas natural.
México, en cambio, conserva un arancel promedio de 4.9% sobre petréleo crudo y gas natural, asi como
un arancel del 8.6% sobre productos refinados. Véase Kirksey, supra nota 18, pp. 557-558, citando al
American Petroleumn Institute, cita 126. Sin embargo, la supresi6n de estos aranceles y barreras no
arancelarias, y los demés compromisos arriba indicados, coadyuvari a la creacién de un flujo de bienes
energéticos y petroquimicos bisicos estable y sostenido que permitird una atmésfera de seguridad
energética entre los paises, atemperado por reglas de mercado no obstante las reservas formuladas, capaz
de facilitar y fortalecer la industria manufacturera de los tres paises. Véase Richy, Gilbreath: Hurlbun,
David, *Free Trade with Mexico: What's in it for Texas?"’, Informe de Polftica, mim. 1, Programa de
Estudios Polfticos México-Norteamericanos, Lyndon B. Johnson School of Public Administration,
University of Texas, pp. 6-7; Kirksey, supra nota 18, pp. 558-559; Conine, supra nota 147, p. 681.
Adicionalmente, la disparidad de precios domésticos e internacionales serd gradualmente eliminada,

245 Véase el articulo 608.2(1) del TLCAN.
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del petréleo.”* Para Estados Unidos de Norteamérica es vital contar con una
fuente segura de suministro de crudo. A pesar de ser uno de los m4s
importantes productores de peirdleo, su dependencia respecto a este recurso
natural por parte de fuentes externas de aprovisionamiento, 1o expone a una
seria vulnerabilidad energética. Por ello, los Estados Unidos de Norteamé-
rica han buscado obtener la certeza en dicho abastecimiento por medio de
acuerdos internacionales inclusive, incorporando una garantfa de suministro
cuando las condiciones de emergencia del mercado asf lo ameriten. Como
corolario de esta necesidad, existe el Programa Internacional de Energfa que
fuera elaborado bajo los auspicios de 1a Agencia Internacional de Energfa,
de 1a cual Estados Unidos de Norteamérica y Canad4 son estados parte.”
Consiste en un mecanismo compartido de emergencia que institucional-
mente se utiliza en el evento de que uno de 10s paises miembros sufran una
reduccién en sus suministros de crudo equivalente al 7% o més de su
consumo actual.” Este importante antecedente entre Estados Unidos de
Norteamérica y Canad4, fue ratificado dentro de la llamada cldusula
de acceso proporcional del capitulo IX del Acuerdo de Libre Comercio de
estos pafses.’”

México, por razones de soberanfa y por no ser parte de dicha agencia
internacional, no accedio el garantizar el suminisiro de petréleo a 1os otros
dos estados firmantes,” a pesar de la insistencia de los Estados Unidos de
Norteamérica.”' Por consiguiente, Estados Unidos de Norteamérica y Ca-
nadd, por su parte, acordaron continuar aplicando dicha obligacién de

246 Véase Cédena, supra, nota 2, p. 331-339.

241 Dentro del seno de la Organization for Economic Cooperation and Development, erillados por los
problemas de suministro y el embargo petrolero impuesto por el mundo rabe a través de la Organization
of Arab Petroleum Exporting Countries, y a peticién de los Estados Unidos de Norteamérica, trece paises
importadores de petréleo se reunieron en 1974 para realizar la Conferencia de Energia en la ciudad de
Washington, D.C. Fruto de esta conferencia fue la creacién en Paris, Francia, de 1a Agencia Internacional
de Energia en ese mismo afio, asi como la puesta en operacién de un Programa Internacional de Energfa.
Actualmente 19 son los Estados parte de dicha Agencia multinacional: Estados Unidos, Canad4,
Dinamarca, Alemania, Italia, Japén, Irlandia, Luxemburgo, Pafses Bajos, Reino Unido, Austria, Espafia,
Suecia, Suiza, Turquia y Grecia. Francia y Nueva Zelanda mantienen una membresia especial dentro
de la agencia. Véase Willrich, Mason y Conant, Melvin, “The Intematicnal Energy Agency: an
Interpretation and Assessment”, American J. Ini'l L., T1, (1977}, pp. 199-201.

248 Véase Vargas, supra, nota 2, p. 70; véase también Id. p. 201

249 Véase Dwarkin, supra, nota 244, p. 77.

250 El acceder a tal compromiso, condicionaria la politica energética nacional y el manejo soberano
que México mantiene sobre sus recursos naturales, amén que resulta legalmente ineficaz ¢l comprometer
el petr6leo cuando éste todavia no se haya extraido. Véase articulo 19 del Reglamento de la Ley del
Petréleo.

251 Véase Baker, supra, nota 118, p. 44.
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ascguramiento en el abastecimiento, ademds de ratificar 1a vigencia del
Programa de Energfa Internacional acordado dentro del seno de 1a Agencia
Internacional de Energia.™

En virtud de lo anterior, y a partir del entendimiento de la postura
mexicana en materia de suministro del petréleo y la aplicacién concomitante
de las distintas disposiciones que en materia de recursos naturales mantiene
vigentes el GATT,*’ Estados Unidos de Norteamérica y Canadd decidieron
otorgarle un tratamiento especial a estas disposiciones del GATT a efecto
de asegurar el suministro de dichos productos.” Estados Unidos de Nor-
teamérica y Canada, por otro 1ado, estipularon un articulo especial respecto
a las medidas de seguridad nacional.”™ Estas medidas no se aplicables a
México;™ se conservan incélumes las disposiciones relativas a seguridad
nacional contenidas en el articulo XXI y en el artfculo 2102 del TLCAN.?

V1. LIBRE COMPETENCIA, MONQPOLIO
Y EMPRESAS DE ESTADO

Para finalizar, resulta indispensable por lo menos poner de relieve y
resaltar la trascendencia que tendrd en et capitulo de energia y petroquimica
bisica, ¢l capitulo de politica de competencia, monopolios y empresas del
Estado del TLCAN.

Como ya se dijo, gran parte del sector energético, 1a propiedad y explo-
tacion de 1os recursos naturates y el desarrollo de las industrias estratégicas
que generan energia en nuestro pafs, se encuentra exclusivamente reservada
al Estado mexicano, quien las desarrolla a través de organismos publicos
descentralizados.”™ Se trata de paraestatales sujetas a un régimen excepcio-
nal conforme a nuestro derecho positivo mexicano. Son, bajo una denomi-
nacién mds socioldgica que juridica, empresas de Estado.™™

252 Véase el articulo 608.2(2) del TLCAN.

253 Concretamente respecto a la aplicacién delarticulo XL1(a) y XX(g)(i)j) del GATT, relativos a
las restricciones aplicables a la exportacion de bienes energdticos ¥ productos petroquimicos. Véase ¢l
articulo 603 (1).

254 Véase ¢l articulo 605 que no aplica a México, seglin lo dispuesto en el Anexo 605 del TLCAN.

255 Véase el articulo 607.

256 Ibid., Anexo 607.2(1).

257 Ibid. Anexo 607.2.

258 Véase, supra, notas 51-194,

259 Curiosamente, e} capitulo XV definié empresa de Estado como una entidad que sea detentada o
controlada por ef gobierno mediante participacién accionaria (articuto 1505 del TI.CAN). Ello descar-
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Dado el régimen especial que nuestro derecho ha ex profeso disefiado
respecto a las lamadas entidades paraestatales, en la inteligencia que en
ellas se encuentra depositado un monopolio estatal, y en virtud de que uno
de los principios rectores del TLCAN es precisamente 1a libre competencia,
resultaba necesaria la incorporacion de un apartado que regulara de manera
global el comportamiento de dichas entidades piblicas.” Por tal virtud, el
capftulo XV busca como un acuerdo angular entre las partes que las
empresas estatales de éstas sean dirigidas y administradas bajo criterios
comerciales, cuyo comportamiento no sea contrario a la libre competen-
cia® Ciertamente, México ya habfa accedido manejar a sus empresas
estatales conforme a criterios comerciales, cuando nuestro pafs se adhirié
al GATT.”® Empero, como una diferencia fundamental con el propio
GATT, conforme al TLCAN los inversionistas extranjeros podrdn contar
con un mecanismo de solucién de controversias en ¢aso de incumplimiento
de una de las partes. En efecto, cuando un inversionista extranjero pertene-
ciente a los Estados Unidos de Norteamérica o Canadd sufra una pérdida o
menoscabo ¢n sus inversiones con motivo del incumplimiento al capitulo
en comento,” éste podré utilizar el mecanismo de solucion de controversias
del capitulo de inversion del TLCAN.*

No obstante que la idea monopolio estatal y libre competencia resultan
ser aparentemente atinémicas, el compromiso consiste en dirigir a las
empresas estatales como si fueran entidades privadas, bajo un talante
netamente mercantilista.” Indistintamente de la bondad que pudiera tener

taria a los organismos piiblicos descentralizados los cuales no tienen acciones, partes sociales o titulos
representativos de capital o propiedad. Conforme al régimen paraestatal mexicano, la definicion tan sblo
incluiria a las sociedades de participacidn Estatal mayoritaria y minotitaria. Véase los articulos 45, 46
y 47 de la Ley Orgénica de la Administracion Puiblica Federal.

260 Obvia puntualizar que esta necesidad era més de los Estados Unidos de Norteamérica y Canadd
que de los Estados Unidos Mexicanos.

261 Véase el aniculo 1501 del TLCAN.

2652 Véase el anticulo XVII del GATT.

263 Concretamente en lo que respecta a los articulos 1502 y 1503(2) del TLCAN.

264 Véase Heftye. supra. nota 11, p. 38.

265 Independientemente de la opinién del autor, en México todavia no se ha superado la discusién en
torno al tratamiento y los objetivos que debe de tener cada empresa piblica dentro del sector econémico
que juridicamente se le haya designado dentro de nuestro pais. Para muchos socidlogos. politicos y
abogados, la empresa piblica no necesariamente debe de estar enfocada bajo un criterio netamente
mercantilista. Su manejo vy la politica que deba seguir dichas empresas paraestatales en México, en gran
medida dependen de la voluntad de la administracion que se encuentre en el poder. Conforme al capitulo
XV del TLCAN y el XVII del GATT, sin embargo, las empresas estatales en México deberén de estar
conducidas bajo una pauta que no sea incompatible con la libte competencia o que atente ¢ trastoque la
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esto, resulta imprescindible el vincular y destacar la irrefutable trascenden-
cia que tendrd este capitulo con los principales actores del capftulo de
energfa y petrogufmica bésica por parte de México: Pemex y la CFE.”

premisa mayor del TLCAN: libre mercado.

266 ““Ha habido un movimiento muy claro encabezado por los principales paises latinosmericanos
(Chile, Argentina, Bolivia, México y Brasil), hacia la restructuracion de las empresas estatales dedicadas
a la explotacién de los recursos naturales, con el objeto de hacerlas menos politizadas, més parecidas a
las sociedades privadas, bajo un enfoque comercial, con autonomia y competitividad”, Véase Walde,
Thomas, “Recent Developments in Negotiating International Development Contracts”, “Derecho
Internacional para los Energéticos”, Suplemento Especial del Petroleum Economist, julie 1992, p. 3.
Véase tlambién Lépez Velarde, supra nota 1 {la traduccién es nuestra).
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