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CONCLUSIONES

Algjandro RoMERO GUDINO

1. Las bases constitucionales del sector energético en México, se han
orientado alaregulacion y garantia de dos grandes ambitos, que son:

- El establecimiento de un régimen patrimonial de los recursos
energéticos mismos, y

- El establecimiento de un régimen juridico, parala delimitacion de
las industrias dedicadas a la explotacion de recursosy ala presta-
cion de servicios publicos.

2. Los principios constitucionales que podemos identificar para los
regimenes de reserva patrimonia de aguas y subsuelo, y paralaindustria
energética, establecidos en la Constitucion de 1917, son los siguientes:

- Competencia Federa para legislar sobre hidrocarburos, mineria,
energia y nuclear, asi como sobre uso y aprovechamiento de las
aguas de jurisdiccion federal.

- El subsuelo y las aguas son propiedad originaria de la Nacién. Se
trata de una propiedad adquirida por derecho propio del Estado
nacional.

— Son bienes del dominio directo de la Nacion. La Constitucion no
establece |0 que debe entenderse por dominio directo, pero la SCIN
ha establecido que ‘‘el dominio directo no es més que una conse-
cuenciainmediata y directa del dominio eminente, o seala efecti-
vidad, en gjercicio de la soberania que corresponde alaNacion™.

- El derecho de propiedad de la Nacién sobre los recursos, €l sub-
suelo y las aguas es inalienable e imprescriptible. En consecuen-
cia, hay una afectacion a un régimen necesariamente de derecho
publico para el aprovechamiento de |os recursos.

— El derecho de beneficiarse de los recursos del subsuelo y de las
aguas, solo serd aquel que derive de una concesion. Es este princi-
pio genera e que se bifurca en un régimen de determinados re-
CUrsos energeéticos, estableciendo dos especies:
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- Recursos concesionables en su explotacion por particulares. Los
recursos hidrallicos para la generacion de energia eléctricay los
combustibles minerales solidos.

- Recursos reservados para su explotacion exclusiva por organis-
mos federales: El petrdleo y demés carburos de hidrégeno, y los
mineral es radioactivos.

— Facultad de establecer reservas nacionaes. LalLey Mineravigente
preve esta figura juridica. La Ley de Aguas Nacionales previene
lafigurajuridicade laveda

- Las leyes que regulan los recursos energéticos son leyes regla
mentarias de la Constitucion.

- Explotacion de los recursos por mexicanos, personas fisicas o so-
ciedades constituidas conforme alas leyes mexicanas.

3. En amplios trazos histéricos, juridicos y politicos, podemos obser-
var las tres grandes etapas de la regulacién de la energia en su conjunto, a
partir de la Constitucién del 17:

- Etapade recuperacién de |os recursos energéticos.
El instrumento lo fue la Constitucién de 1917. Su contenido €l
restablecimiento del sistema juridico colonia de propiedad, pero
atingente a la Nacién mexicana. Determinacion de los principios
constitucional es ya apuntados.

- Etapa de establecimiento de restricciones y regimenes diferencia-
dos y limitativos de la actividad particular. En ésta se identifican
los elementos siguientes:

Reservatotal respecto a determinados recursos en su estado na-
tural.

Establecimiento de monopolios de Estado en actividades de ex-
plotacion de los recursos naturales, servicios publicos e indus-
triavinculada alos productos.

Incorporacién de recursos naturales antes no considerados al
impedimento de explotacion por particulares.

- Etapa de atenuacion diferenciada y especifica de actividades in-

dustriales. Concretamente el contenido de esta etapa es €l si-
guiente:
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Incorporacion de los combustibles minerales solidos a régimen
minero general de concesiones.

Cobertura de vacios de regulacion en materia de generacion de
energia el éctrica cuando no se esta en supuestos de servicio pu-
blico. Concesiones de aguas nacionales para la generacion de
electricidad.

Transporte, almacenamiento y distribucion de gas.

Delimitacion de laindustria petroquimica basicay la secundaria.
Incorporacion de procedimientos de concursos para acceder a
recursos naturales y a actividades relacionadas con |os energé-
ticos.

Atenuacion de limitaciones al capital extranjero, pero dentro
del principio de empresas de nacionalidad mexicana.

Insercién de las actividades reservadas a Estado, a un contexto
de rectoria del Estado en el desarrollo, la planeacion y la cola-
boracién de |os sectores publico, socia y privado.

4. Las reformas constitucionales de 1983 introdujeron, en € articulo
28, alaindustria petroquimica basica como una de las &reas estratégicas a
cargo del Estado, a través de los organismos y empresas destinadas a su
gercicio. LaLey Reglamentaria en el Ramo del Petréleo no ha precisado
cudles son los petrogquimicos basicos cuya elaboracion es exclusiva del
Estado, por lo cua resulta pertinente, con pleno apego a los preceptos
constitucionales vigentes, promover una iniciativa para reformar la Ley
Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el Ramo del Petroleo,
identificando en términos especificos en dicha Ley los petroquimicos ba-
sicos, afin de dar certidumbre juridica a propio Petréleos Mexicanosy a
los inversionistas particulares interesados en la petroquimica no bésica.
En esencia, la propuesta de reforma consistira en:

- Precisar, en € articulo tercero de la Ley donde se define la indus-
tria petrolera (ésta abarca la producciéon de ocho petroguimicos
basicos més el metano cuando éste derive de hidrocarburos de pe-
tréleo), que provenga de yacimientos en € territorio nacional y
sirva de materia prima para procesos industriales.

- Determinar e tratamiento que se dara a la produccion de esos pe-
troquimicos basicos, cuando éstos resulten de procesos de elabo-
racién de otros petroquimicos.
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5. El marco juridico vigente que regula la prestacion del servicio pu-
blico de energia el éctrica resulta en términos generales, adecuado y com-
pleto para encauzar y satisfacer las demandas de los usuarios y las formas
de obtener recursos para prestar dicho servicio y las necesidades futuras de
inversion, sin perjuicio de su perfeccionamiento e inevitable evolucidn, aten-
tos alas tendencias internacionales y la propiarealidad de nuestro pais.

Dicho marco ha permitido prestar el servicio de manera eficiente, ex-
tensiva'y econdmica en todo €l pais. Asimismo ha aentado la participa-
cion de los inversionistas y lainiciativa de los particulares, nacionales 'y
extranjeros, otorgando seguridades apropiadas en €l &rea de generacion
eléctrica. En otras éreas de laindustria, contintia la posibilidad de partici-
pacion a través de los esquemas tradicionales de proveeduria'y contrata-
cién de obra publica.

6. A lafecha, nuestro pais cuenta con un marco juridico completo en
cuanto ala utilizacién de la energia nuclear con fines pacificos.

El carécter publico de CFE no ha disminuido o relgjado la seguridad
en la central nuclear de Laguna Verde, antes bien, se ha puesto un énfasis
muy especial en este rubro, demostrando que es una central con un ato
indice de seguridad a nivel mundial, lo cua aunado a los récords obteni-
dos en cuanto a su comportamiento, la convierten en una de las centrales
maés eficientes y productivas del sistema de generacion.

La reciente firma por parte de México de la Convencién sobre Segu-
ridad Nuclear dgjaen claro la conviccion del Estado mexicano, y en particu-
lar de sector nuclear, de mantener un manejo seguro de sus instalaciones.

México, como una muestra de que nuestra legislacién se encuentra
dentro de los pardmetros mundiales mas estrictos de seguridad, préctica-
mente no tendra que hacer cambios significativos en sus disposiciones le-
gales con motivo de esta Convencion.

7. En materiade seguridad industrid en instalacionesy plantas eléctricas
y petroleras, se observé que la legidacion vigente no responde a la proble-
méticay dimensiones actuales, por 1o que se sugiere andizarlapara

— Définir un &@mbito de la seguridad industrial propio del sector.

— Ejercer actos de autoridad sobre | as entidades del sector.

— Clarificar atribuciones de la Secretaria de Energia.

- Otorgar congruencia y unidad a la accion gubernamental en esta
materia.

- Proponer la creacién de un érgano con ata especializacion de téc-
nicay profesional para atender laregulaciony supervision.
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8. El Reglamento de gas L.P., requiere de modificaciones que lo co-
logquen como un instrumento de observancia positiva en las siguientes
materias:

- Actualizacién en materia de modernizacion, productividad y segu-
ridad degasL.P.

- Adecuacion normativa para actos de autoridad de la Secretaria de
Energiay de la PROFECO, asi como €l establecimiento de bases
de coordinacion administrativa con otras autoridades federales
competentes.

— Promocion de bases de colaboracion con autoridades estatales y
municipales, en materia de proteccion civil.

9. Antes del 12 de mayo de 1995 sdlo la Nacion podiallevar el trans-
porte, el amacenamiento y la distribucion de gas natural.

A partir de la reforma de 1995 a la Ley Reglamentaria del Articulo
27 Constitucional en € ramo del petrdleo, tanto la distribucion del gas
natural como el transporte y el amacenamiento que no sean indispensa-
bles y necesarios para interconectar su explotacion y elaboracion pueden
ser |levados a cabo por |os sectores socia y privado.

Esta importante reforma a la Ley Reglamentaria, permite distinguir
entre laregulacién del gas natural dentro de laindustria petroleray regu-
lacion del gas fuera de laindustria petrolera.

La regulacién del gas natural dentro de la industria petrolera, com-
prende a la regulacion de la exploracion, explotacion, elaboracion y venta
de primeramano del gas natura y del transporte y almacenamiento indis-
pensables para interconectar su explotacion y elaboracién. Fuerade lain-
dustria petrolera, abarca alaregulacion de la distribucion de gas natura y
del transporte y almacenamiento que no son indispensables y necesarios
parainterconectar su explotacién y elaboracion.

10. Los principios e instituciones del derecho administrativo aplica-
bles a sector de |le energia, pueden identificarse en los siguientes:

- El régimen de servicios publicos o administrativos, determina el
régimen de concesiones, permisos 0 autorizaciones.

- Lanaturaleza del acto determina el régimen juridico, no la perso-
nalidad del ente.
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11. Con la expedicion de la Ley Federal de Procedimiento Adminis-
trativo, resulta necesario revisar |os capitul os de justicia administrativa de
la legidacion energética, a fin de evitar duplicidades en la existencia de re-
cursos a favor del particular, asi como para generar contenidos propios y
especificos que solo refieran supletoriamente a la norma federal en vigor,
toda vez que los organismos descentralizados del sector estén fuera del
imperio normativo de dichaley.

12. La estrategia de redefinicion de limites y prioridades en cuanto a
laintervencion del Estado en la economia, fue omisa tratdndose de un di-
sefio normativo idoneo para regular € funcionamiento de las empresas
publicas, cuyo objetivo final sea el de coadyuvar a logro de mayores ni-
veles de eficiencia, productividad y rentabilidad financiera.

Esto provoca que, en materia de control y evaluacion de su desempe-
fio, no exista tampoco un punto de referencia normativa que sea base de
cualquier evaluacion tendiente a valorar resultados y no procesos, es de-
cir, en materia de empresas publicas, 1o que seria reamente e cumpli-
miento de metas y programas, y no solo observaciones mecanicas de la
normatividad vigente.

Lo anteriormente expuesto, nos lleva a sostener 1a necesidad de que
el marco normativo que regula alas empresas publicas se reforme, o que de
ser el caso, se proponga uno huevo, idéneo y consecuente con su natura-
lezay caracteristicas. En este marco normativo, se abarcaria desde la or-
ganizacion, hasta el control y la evaluacion del desempefio de estas enti-
dades paraestatales.

13. A mayor abandamineto, las empresas publicas dedicadas alain-
dustria energética, estén sujetas a un régimen fiscal y presupuestal, parti-
cularmente PEMEX, que es necesario revisar, para que normativamente
contenga las siguientes innovaciones:

— Organo de gobierno redisefiado.

— Un “ente” regulador de dichas empresas para supervisar, la ges-
tion y recursos, de manera convenida y con la colaboracion del
Poder Legidativo.

- Contratacion de bienesy servicios, con base en procedimientos de
aprobacion de los 6rganos de gobierno y algunas garantias con-
tractuales y, para e caso de algunas actividades o bienes no prio-
ritarios, vialicitaciones.

- Régimen de responsabilidades de funcionarios o gecutivos de la
industria.
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- Régimen presupuestal que permita presupuestos multianuales,
aprobados por los Grganos de gobierno respectivos.

- Finamente, y en disposiciones independientes, el régimen fiscal
actual podria sustituirse por un sistema de regalia-impuestos, en
donde PEMEX via su subsidiaria de exploracion y produccién,
pagaria una regalia especifica mas impuestos directos normal es.

14. El régimen labora y de seguridad socia en las entidades del sec-
tor de la energia contempla en sus contratos colectivos de trabgjo, presta-
ciones sociales y econdmicas superiores alas contenidas en las normas de
derecho social, por 1o que empresas como PEMEX, ha considerado que
no debe quedar incorporadaal IMSS.

La consideracion no encuentra claro fundamento en laley, que no es-
tablece un régimen de excepcién y menos alin en lanueva Ley del Seguro
Social, cuya vigencia se iniciara a partir del 1°. de enero de 1997. Si bien
es cierto que se haincorporado a seguro de retiro, la nueva conformacion
de las AFORES presenta aspectos que merecen especial atencion. Por 1o
gue hace a las prestaciones de vivienda, se ha estimado por el INFONA-
VIT que e contrato colectivo de trabajo es superior y atiende € problema
habitacional de los trabajadores. En consecuencia, el pasivo labora deri-
vado del incumplimiento ala Ley del Seguro Social, impacta directamen-
te al presupuesto de estas entidades, por 1o que debe tomarse una adecua-
da determinacién a respecto, ante la entrada en vigor de las nuevas
disposicionesrelativas a Seguro Social.

15. Resulta necesaria la revision y propuesta de mecanismos de ins-
trumentacion eficaces y oportunos para que laimposicion del régimen de
responsabilidades de los servidores publicos no traiga aparejada la gene-
racion adicional de pasivos laborales.

16. En materia de regulacion comparada de la energia, podemos des-
tacar los siguientes aspectos:

- Régimen juridico en materia energética en paises | atinoamericanos.

Es importante sefidar el principio de propiedad sobre |os recursos na-
turales y energéticos que impera en estos paises de tradicion juridica ro-
manista. El Estado (Nacion) es el propietario de los recursos mineraes,
como los hidrocarburos que yacen en el subsuelo, y en ciertos paises, se
permite que los particulares participen en su desarrollo y por ende tengan
derechos redles, a través de instrumentos juridicos como la concesion, li-
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cencia o permisos. A pesar de este principio, la tendencia actual en Lati-
noameérica, sobre todo en paises productores de hidrocarburos, es permitir
0 compartir con lainiciativa privada el desarrollo de estos recursos, man-
teniendo en algunos casos, como Venezuelay Brasil, empresas publicas y
en otros como Argentina, privatizando de manera total sus antiguas em-
presas estatales (Y acimientos Petroleros Fiscales) y regulando através de
entes 0 agencias publicas autdnomas, |a participacion privada en actividades
0 mercados energéticos particulares como la electricidad y €l gas natural.

Estados Unidos. Es tal vez € Unico pais que se rige por €l principio
de que “‘el propietario del terreno o inmueble superficial, es también €
legitimo propietario de los recursos (hidrocarburos, minerales) que yacen
en & subsuelo”, el cua puede transmitir su desarrollo o derechos reales a
través de un contrato de arrendamiento o licencia conocido como ““‘Oil &
Gas Lease”’ y €l pago de regalias. Cuando €l petrdleo y gas se encuentran
en territorio del Estado, bien sea federal o estatal, éste podra celebrar un
“Oil & Gas Lease”, para permitir que un particular participe en su desa-
rrollo mediante el pago de regalias, como es € caso de la exploracion ma-
rina (off shore Exploration).

El sector energético estadounidense, se caracteriza por una participa-
cion esencialmente privada en todas sus actividades fundamentales, en
donde el Estado, en sus niveles federal y estatal, regulan a las empresas
participantes a través de la Comision Federal Reguladora de Energia
(**Federal Energy Regulatory Commission”) y las Comisiones Estatales
de Produccion de Energia (‘* States Public Utilities Commissions”), con
el Unico objeto de evitar practicas disciminatorias 0 monopdlicas que dis-
torsionan €l libre juego del mercado en dichos sectores, y ciertas faculta-
des regulatorias sobre actividades de transmision y distribucion de gas 'y
electricidad y supervision de tarifas.

Canada. Contempla un régimen de propiedad mixto o dua, es decir,
el Estado, en sus niveles federa y estatal (provincias), es € propietario de
los minerales e hidrocarburos que se encuentren en el subsuelo y através
de un contrato de licencia (‘' Oil & Gas Lease’) concede alos particulares
derecho a desarrollarlos, mediante el pago de regalias.

Sin embargo, el particular o duefio del terreno o superficie en donde
se encuentren los minerales, conserva la propiedad sobre el mismo, por lo
cual tiene que ser compensado por € particular que tenga interés en ex-
plotar los yacimientos o en su caso construir o tender ductos.
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La regulacion de los sectores energéticos es muy similar a la estado-
unidense, con un ente regulador federal y provincial, destacando la pro-
vincia de Alberta como lamas importante. La construccién de gasoductos
requieren de licencias, y la distribucion y transmision de gas 'y electrici-
dad por compafiias privadas son reguladas con instrumentos como €l libre
acceso y aprobacion tarifaria

Paises europeos. En el marco del tratado de la Comunidad Economi-
ca Europea, |os paises europeos constituyen un verdadero mercado ener-
gético integrado con reglas y principios uniformes que buscan eliminar
barreras al comercio e inversion en los sectores energéticos. En inversion,
el principio de trato nacional y no discriminatorio es el instrumento juri-
dico més importante, que se traduce en una libre participacion de empre-
sas del sector energético en |os paises europeos, sujetos solo a ciertos re-
quisitos que cada pais en lo individual mantiene. Cada pais europeo
regula los sectores de electricidad y gas natural, mediante comisiones au-
tonomas que otorgan licencias para que |os inversionistas participen, des-
de la construccion, hasta latransmision y comercidizacion de gas o bien, de
energia eléctrica.

17. Por ultimo, se revisaron las negociaciones y contratos internacio-
nales pudiendo destacar |o siguiente:

Negociaciones internacionales. Basicamente se discutié € papel de
inversionistas privados en proyectos de infraestructuray desarrollo petro-
lero en paises extranjeros, concretamente en Latinoamérica. Se analiz6 €
caso concreto de la empresa petrolera Mexicana MEXPETROL, que en si
es una sociedad de inversionistas privados mexicanos con apoyo de insti-
tuciones publicas como PEMEX, y que actualmente desarrolla proyectos
petroleros muy interesantes como la explotacion y produccion de petrdleo
en Argentinay la construccion de gasoductos en otros paises | atinoameri-
canos, bajo diversos esgquemas juridicos y financieros que pueden servir
de antecedente para laindustria petrolera mexicana.

Contratos internacionales: El tema se enfoco a andizar agunos de los
esquemas e instrumentos juridicos utilizados por PEMEX y sus organis-
mos subsidiarios, en sus operaciones de caracter internacional, en &reas
prioritarias como comercializacidn, inversionesy participacion en merca-
dos financieros. La idea fue también analizar algunas cuestiones juridicas
relevantes gque tienen que ver con la contratacion internaciona que realiza
PEMEX, abordando aspectos importantes de dicha contratacion, tales
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como solucion de controversias via arbitrgje internacional, sometimiento
a tribunales y derecho extranjero, litigio en tribunales extranjeros, asi
como una referencia a los principales contratos petroleros utilizados por
las compafiias petroleras internacionales, como los llamados contratos de
riesgo y su tratamiento en lalegislacion mexicana.

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México





