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Resumen: La reforma energética en México y el arbitraje: Avances, retrocesos y temas pendientes

En México, el actual gobierno se ha encargado de impulsar al pais econémicamente a través de di-
ferentes reformas, una de ellas es la Reforma Energética. Esta reforma, tiene como principal objetivo,
abrir el mercado de energéticos a la inversion privada y extranjera, dotando de autonomia técnica y
presupuestal a Petréleos Mexicanos y a la Comision Federal de Electricidad, quienes ahora seran
Empresas Productivas del Estado. Los particulares, ahora podran invertir en el pais, mediante dife-
rentes contratos que las Empresas Productivas del Estado o el gobierno a través de la Comision Na-
cional de Hidrocarburos, celebraran con ellos. Con esta apertura comercial y juridica, se han incorpo-
rado en la nueva legislacion, el reconocimiento de métodos alternativos de resolucion de controversias
para los nuevos contratos, y el propoésito de este articulo es, (i) exponer estos cambios, asi como (ii)
platicar las deficiencias que aiin persisten, y explicar (iii) los antecedentes que México tiene respecto al
Caso Commisa, y (iv) el impacto que esto genera en la nueva regulacion.
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Abstract: Energy reform in Mexico and arbitration: Progress, Setbacks and Pending issues

Through different amendments, the current Mexican government has been responsible of the
economical growth promotion of the country; one of them is the Energy Amendment. The main
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objective of this amendment is to open the energy market to the private and foreign investment,
providing technical and budgetary autonomy to PEMEX and to the Federal Commission of Electric-
ity, which now will be “Empresas Productivas del Estado”. Particulars are now able to invest in the
country, by different contracts agreed between them and the productive enterprises of the State or
the government through the Hydrocarbons National Commission. With this commercial and legal
opening the recognition of alternative Dispute Resolution (ADR) for new contracts, has been incor-
porated to a new legislation, so the purpose of this article is to: I) comment the above mentioned
changes as well as II) to discuss about the weaknesses that still persist, and to explain IIT) the back-
ground Mexico has regarding to the Comissa case and 1V) the impact that this generates on the new
regulation.

Keywords: OIL — HYDROCARBONS — ARBITRATION — AMENDMENTS — MEXICO.

I. La reforma energética en México: una introduccion a lo aconte-
cido

La iniciativa de la reforma constitucional en Materia Energética en Méxi-
co, consiste en la reforma de los arts. 25 parrafos cuarto, sexto y octavo; 27
parrafo sexto y 28 parrafos cuarto y sexto; y a la cual también se adicionaron
a los arts. 27 un péarrafo séptimo y al 28 un péarrafo octavo, todos de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, fue presentada el 12 agos-
to 2013 por el presidente de la Republica, el licenciado Enrique Pefia Nieto.
El 11 diciembre 2013, fue aprobada por el Senado de la RepuUblica, y un dia
después, el 12 diciembre 2013, fue aprobada por la Cdmara de Diputados.
Esta reforma fue declarada constitucional el 18 diciembre 2013 por el Poder
Legislativo Federal, promulgada el 20 diciembre 2013 por el Poder Ejecutivo
Federal y publicada en el Diario Oficial de la Federacion la tarde del 20 di-
ciembre 2013!. El 30 abril 2014, el presidente de la Republica, presenté al
Congreso de la Union un “paquete legislativo”, el cual estaba integrado por
las iniciativas para la creacion de 9 leyes y para reformar y adicionar 12 leyes
mas; el 11 agosto 2014, se publicaron en el Diario Oficial de la Federacion los
decretos en virtud de los cuales se expidié la nueva legislacién secundaria del
sector energéticoZ.

Esta reforma pretende la reestructuracion del sector energético mexicano
al permitir la entrada de capital e inversion privada a las empresas publicas
mexicanas dedicadas a los hidrocarburos y a la electricidad; estas empresas
son Petroleos Mexicanos (Pemex) y la Comision Federal de Electricidad
(CFE), mismas que con esta reforma, han sido dotadas de mayor autonomia

1 Secretaria de Gobernacion, Gobierno Federal de México, “Decreto por el que se reforman y adi-
cionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en Materia
de Energia”, Diario Oficial de la Federacion, México, 20 diciembre 2013, http://www.dof.gob.mx/
nota_detalle.php?codigo=5327463&fecha=20/12/2013.

2 Secretaria de Energia, Gobierno Federal de México, “Decreto por el que se expide la Ley de Hi-
drocarburos y se reforman diversas disposiciones de la Ley de Inversion Extranjera; Ley Minera, y Ley
de Asociaciones Publico Privadas”, Diario Oficial de la Federacion, México, 11 agosto 2014, http://
www.dof.gob.mx/nota_ detalle.php?codigo=5355989&fecha=11/08/2014.
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y un nuevo caracter, ya que ahora se denominan “Empresas Productivas del
Estado”, asi mismo siguen siendo publicas y mexicanas3.

Los principales objetivos de la Reforma Energética son los siguientes:4

e Mantener la propiedad de la Nacion sobre los hidrocarburos que se
encuentran en el sub—suelo.

e Modernizar y fortalecer sin privatizar tanto a Petrdleos Mexicanos,
como a la Comision Federal de Electricidad, como Empresas Productivas
del Estado.

¢ Reducir la exposicion del pais a los riesgos financieros, geologicos y
ambientales en las actividades de exploracion y extraccién de petréleo y
gas.

e Permitir que la Nacién ejerza, de manera exclusiva, la planeacién y
control del sistema eléctrico nacional, en beneficio de un sistema competi-
tivo que permita reducir los precios de la luz.

e Atraer mayor inversion al sector energético mexicano para impulsar
el desarrollo del pais.

e Contar con un mayor abasto de energéticos a mejores precios.

e Garantizar estdndares internacionales de eficiencia, calidad y confia-
bilidad de suministro, transparencia y rendicion de cuentas.

e Combatir de manera efectiva la corrupcion en el sector energético.

e Fortalecer la administracién de los ingresos petroleros e impulsar el
ahorro a largo plazo en beneficio de las generaciones futuras.

e Impulsar el desarrollo con responsabilidad social y proteger al medio
ambiente.

Con la Reforma Energética se crea el Fondo Mexicano del Petréleo, un fi-
deicomiso publico sujeto a obligaciones de transparencia, en el cual el Banco
de México serd el fideicomitente; con la creacion de este Fondo, las finanzas
publicas y el ahorro a largo plazo se veran beneficiados, asi mismo los recur-
sos petroleros se destinardn a disminuir los pasivos, y con esto se lograra
fortalecer la economia nacional.

Las Empresas Productivas del Estado, contaran con consejos de adminis-
tracion, mismas que se encargaran de determinar el disefio institucional de
las empresas, las cuales se coordinaran con la Secretaria de Hacienda y Cré-
dito Publico en cuanto al objeto de sus operaciones de financiamiento.

En cuanto a inversidn extranjera, la Ley de Inversion Extranjera se adecua
al nuevo escenario en el cual empresas Internacionales podran invertir en
México, ya que reflejara el nuevo marco constitucional y fomentara la parti-
cipacion de la inversion extranjera en actividades relacionadas con la indus-
tria eléctrica y petrolera.

3 Secretaria de Gobernacién, Gobierno Federal de México, “Reformas en Accion”, Reforma Ener-
gética, México, 2014, http://reformas.gob.mx/wp—content/uploads/2014/04/Explicacion_ampliada
_de_la_Reforma_Energetical.pdf.

4 Ibid.
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En la estructura del régimen juridico de los Hidrocarburos, destacan dos
principios: “propiedad originaria “y “dominio directo de la Nacion”.

En cuanto al concepto de propiedad originaria, tenemos que lo define el
art. 27, primer péarrafo de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos, éste establece que originariamente le corresponde a la Nacion, la
propiedad de las tierras y aguas ubicadas en el territorio nacional,5situacién
que no se modifica con la reforma constitucional del afio 2013, toda vez que
la misma y la legislacion secundaria, permiten que las empresas del Estado o
los contratistas, reporten la asignacion o contratos y sus beneficios, siempre
y cuando se establezca en el titulo de concesion o contrato que los hidrocar-
buros en el subsuelo son propiedad de la Nacién®é. Ahora bien, en cuanto al
dominio directo de la Nacion, es una limitante del derecho de propiedad
privada e implica la facultad exclusiva de la Nacién, en cuanto a hacer uso,
aprovechar y ejercer control sobre los bienes de su propiedad. La reforma
constitucional de 2013, mantiene este principio, con algunas variantes’

Antes de la reforma constitucional de 2013, se entendia que la titularidad
y el ejercicio de las areas estratégicas del Estado, Unicamente le pertenecian
a este a través del gobierno, es por ello que se identificaban como un mono-
polio; dejando de serlo cuando la propia Constitucion o las leyes secundarias
permiten que los particulares las desarrollen, por lo tanto, la titularidad de la
facultad la mantiene el Estado, pero el ejercicio mediante concesiones o con-
tratos, es permitido a terceros por la regulacién juridica y administrativas.

La reforma es una forma de incrementar la capacidad de inversién del Es-
tado, en las actividades de exploracién y extraccion de hidrocarburos, ya que
establece la posibilidad de que la Nacién otorgue asignaciones o contratos a
Petréleos Mexicanos e incorpora la posibilidad de otorgar contratos a empre-
sas privadas, por si mismas o asociadas a Petréleos Mexicanos, esto aumen-
tarad la capacidad de inversion de la empresa, reduciendo su exposicion al
riesgo y a asimilar nuevas tecnologias. Las leyes secundarias de la Reforma
Energética regularan los tipos de contratos que el Estado podra utilizar, ya
que estos contratos seran de servicios, de utilidad, de produccién compartida
o de licencia; en todos los casos, el Gobierno de la Republica podra elegir el
tipo de contrato que mas le convenga al pais.

II1. Tipos de contratos que el Estado puede utilizar

1. Sobre los hidrocarburos

En relacion a este punto, la Ley de Hidrocarburos en su art. 4, sefiala que
la “asignacion”, es el acto juridico administrativo por el cual el Ejecutivo
Federal a través de la Secretaria de Energia otorgara a un asignatario el dere-

5 J. Zenteno Barrios, “Nuevos principios e instituciones”, Revista IDC Asesor Juridico y Fiscal,
Meéxico, afio 28, cuarta época, t. 338, 2014, p. 75

6 Ibid.

7Ibid.

8 Ibid.
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cho para realizar las actividades de exploracion y extraccion de hidrocarbu-
ros en un area de asignacion por una duracién especifica®.

Dichas asignaciones estaran sujetas a las siguientes reglas:10

I. Otorgamiento en la Ronda Cero a Petroleos Mexicanos y de forma ex-
cepcional, a las Empresas Productivas del Estado, para permitir la presen-
cia del Estado en proyectos estratégicos.

I1. Para su otorgamiento asegurara el mecanismo mas adecuado para el
Estado en términos de produccidn y garantia de abasto.

111. Debera acreditarse que el asignatario tiene la capacidad técnica, fi-
nancieray de ejecucion para extraer hidrocarburos.

IV. Podréa cederse la asignacion entre Empresa Productiva del Estado,
con autorizacidn de la Secretaria de Energia.

V. Pago de derechos especificos, en términos de la Ley de Ingresos so-
bre Hidrocarburos.

VI. Seran revocadas por la Secretaria de Energia, en caso, de que el
asignatario no cumpla con el plan de exploracion o de desarrollo, por ac-
cidentes graves, por dolo o culpa, o por falsedad de informacion y en re-
portes para las autoridades.

La Ley de Hidrocarburos, plantea que el Ejecutivo Federal, por conducto
de la Comision Nacional de Hidrocarburos, observando los lineamientos que
al efecto establezcan las Secretarias de Energia y de Hacienda y Crédito Pu-
blico, podra celebrar contratos con particulares, para la exploracién y extrac-
cion de hidrocarburos. Estos contratos estableceran invariablemente que los
hidrocarburos en el subsuelo son propiedad de la Nacién.,

La participacion en los contratos para la exploracidn y extraccion de hi-
drocarburos, podra realizarse de manera individual, en consorcio o en aso-
ciacion en participacion, en tres supuestos: (i)en asociacion libre, tanto para
Petroleos Mexicanos como para otras empresas interesadas al presentar
propuestas en las licitaciones para obtener un contrato; (ii) una vez que el
contrato ha sido adjudicado por licitacion, el ganador puede cambiar la es-
tructura de capital o incluso al operador con libertad, siempre que cuente
con la autorizacién de la Comisién Nacional de Hidrocarburos; y (iii) cuando
Petroleos Mexicanos quiera migrar una asignacion a contrato y desee contar
con un socio, debera aplicarse un procedimiento de licitacion por parte de la

9 Ley de Hidrocarburos publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 11 agosto 2014, art. 4.
Meéxico.

10 H. Montoya Key, “Contratos de exploracion y extraccion de hidrocarburos”, Revista IDC Asesor
Juridico y Fiscal, México, afio 28, cuarta época, t. 338, 2014, p. 87.

1] ey de Hidrocarburos op. cit., nota 9, art. 11.
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Comision Nacional de Hidrocarburos para garantizar las mejores condicio-
nes para el Estado’2.

Los contratos de exploraciéon y extraccion adoptaran alguna de las siguien-
tes modalidades:

Contratos de Licencia.

Contratos de Utilidad Compartida.
Contratos de Produccion Compartida.
Contratos de Servicios!3.

La Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos, prevé que en las bases de licita-
cion y en los contratos se contemple que éstos solo podran ser formalizados
con Empresas Productivas del Estado o personas morales que cumplan con
los siguientes requisitos:

e Sean residentes en México, para efectos fiscales.

e Que su objeto, sea exclusivamente la exploracién y la extraccion de
hidrocarburos.

e No tributar en el régimen fiscal opcional para grupos de sociedades,
establecido en la Ley del Impuesto sobre la Renta4.

Contra las resoluciones que asignen al ganador o declaren desierto el pro-
ceso de licitacién para adjudicar contratos para la exploracién y extraccién,
Unicamente procedera el juicio de amparo directo. Los actos relacionados
con el procedimiento de licitacion y adjudicacién de estos contratos, se con-
sideran de orden publico e interés social®s.

En el Contrato de Licencia, el contratista ser& remunerado con toda la
produccion de hidrocarburos que obtengan en el &rea contractual que se le
hubiere asignado y esté al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones,
por lo cual el Estado Mexicano no recibira el hidrocarburo en especie, pero
recibird como contraprestaciones las siguientes:

e Bonoalafirma, determinado por la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, serd pagado en efectivo por el contratista al Estado Mexicano a
través del Fondo Mexicano del Petréleo; su monto y condiciones de pago
se incluiran en las bases de la licitacion o en el contrato.

e Cuota contractual para la fase exploratoria.

e Regalias.

e Contraprestacion que se determinara aplicando una tasa al valor
contractual de los hidrocarburos?s.

12 Secretaria de Gobernacion, op. cit., nota 3, p.11.

13 H. Montoya Key, op. cit., nota 10, pp. 87, 88.

14 ey de Ingresos sobre Hidrocarburos publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 11 agosto
2014, art. 31, México.

15 H. Montoya Key, op. cit., nota 10, p. 87.

16 ey de Ingresos sobre Hidrocarburos publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 11 agosto
2014, art. 6.
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Por su parte en los Contratos de Utilidad Compartida los contratistas, en-
tregaran la totalidad de la produccion a un comercializador contratado a su
vez por la Comision Nacional de Hidrocarburos, quien entregara los ingresos
producto de la comercializacion de los hidrocarburos al Fondo Mexicano del
Petroleo, para que éste pague en efectivo, la contraprestacion que corres-
ponda al contratista. Como contraprestacion para el Estado Mexicano, sera
la cuota contractual para la Fase Exploratoria, las Regalias y la Contrapresta-
cion que se determinaré aplicando un porcentaje a la Utilidad Operativa.'’

En relacion a los Contratos de Produccion Compartida, tenemos que la
principal contraprestacion se fija en funcion de la utilidad operativa, pero su
pago no se realiza en efectivo, sino mediante la entrega en especie del por-
centaje de produccién de los hidrocarburos que sea equivalente al valor de la
contraprestacion que corresponda’s.

Y respecto a los Contratos de Servicios no se prevé una contraprestacion
para el Estado Mexicano, ya que este es quien recibira la totalidad de la pro-
duccion del area contractual y la contraprestacion establecida para el Contra-
tista, es el pago en efectivo para estandares o usos de la industria petrolera,
en relacion al servicio prestado?®.

El siguiente cuadro presenta un resumen de los elementos de las figuras
contractuales, considerados en la Reforma Energética:20

Concepto Licencias Utilidad Produccion
Compartida Compartida
Impuesto Sobre la Renta (ISR) v v v
Cuota para la fase exploratoria v v v
Regalia basica v v v
Bono a la firma v x x
Contraprestacion del Estado 4 x x
(Sobre—
regalia)
Porcentaje de la utilidad x \ v
(En efectivo) (En especie)
Recuperacién de costos x \ v
Mecanismo de ajustes v \ v
Cerco fiscal por la actividad v \ v

7 Ibid., art. 11.
18 Jbid., art. 12.
19 Ibid., art. 21.
20 Secretaria de Gobernacion, op. cit.; nota 3, p.11.
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Con la entrada en vigor de la Reforma Energética a partir del 1 enero
20182, la Comisién Nacional de Hidrocarburos, a peticion del Fondo Mexi-
cano del Petroleo para la Estabilizacion y el Desarrollo, podra contratar Pe-
tréleos Mexicanos, a cualquier otra Empresa Productiva del Estado o a una
persona moral, mediante licitacion publica para que a cambio de una contra-
prestacion preste a la Nacion los servicios de comercializacion de los Hidro-
carburos que el Estado obtenga como resultado de los Contratos para la Ex-
ploracién y Extraccion?2,

A partir del 1o enero 2017, o antes si las condiciones de mercado lo permi-
ten, los permisos para la importacion de gasolinas y diesel podran otorgarse
a cualquier interesado que cumpla con las disposiciones juridicas aplicables;
también los permisos para el Expendio al Publico de gasolinas y diesel seran
otorgados por la Comision Reguladora de Energia a partir del 1° enero
20162,

2. Sobre la energia eléctrica

Por su parte la Industria Eléctrica se regird con un nuevo marco normati-
vo, establecido en la Ley de la Industria Eléctrica, la cual mantiene como
areas estratégicas la planeacion, el control y el servicio publico de transmi-
sion y distribucién del Sistema Eléctrico Nacional. Asimismo, la nhorma que
regula el reconocimiento, exploracion y explotacion de los recurso geotérmi-
cos para la energia del subsuelo, es la Ley de Energia Geotérmica24.

En relacién con la planeacion, la Secretaria de Energia, establecera, con-
ducira y coordinard la politica energética del pais, para elaborar el Programa
de Desarrollo del Sistema Eléctrico Nacional, asi como coordinar a los érga-
nos reguladores y establecer los criterios para la adquisicién de certificados
de energias limpias. Con la reforma constitucional, se mantiene dentro de la
rectoria del Estado y se separa de la Comision Federal de Electricidad el Cen-
tro Nacional de Control de Energia, el cual tendré a su cargo el Control Ope-
rativo del Sistema Eléctrico Nacional; asi como la operaciéon del mercado
eléctrico mayorista y el acceso abierto a la red nacional de transmision y las
redes generales de distribucion2s,

El Centro Nacional de Control de Energia se creara como un organismo
publico descentralizado y tanto los recursos humanos como materiales que
antes de la reforma pertenecian a la Comisién Federal de Electricidad (como
el control del sistema eléctrico nacional y las areas de control, asi como las
areas de planeacion) le deberan ser transferidos, asi mismo sera el responsa-

2L ey de Hidrocarburos, op. cit., nota 9; articulo octavo transitorio, México.

22 Jbid., art. 28

23 Jbid., articulo décimo cuarto, fraccion Il, transitorio.

24 C. Renée Bouchot, “Nueva era del sector eléctrico mexicano”, Revista IDC Asesor Juridico y Fis-
cal, México, afio 28, cuarta época, t. 338, 2014, p. 94.

2 Ibid.
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ble de operar de manera independiente el nuevo mercado eléctrico mayorista
gue se creard con motivo de la reforma?2s.

En cuanto al Servicio Publico de Transmision y Distribucion, los transpor-
tistas y los distribuidores estaran obligados a interconectar a sus redes las
centrales eléctricas y los centros de carga a quien lo solicité, cuando esto sea
factible técnicamente; por otro lado, el responsable de establecer las especifi-
caciones técnicas que se requieran para cada caso en particular, de fijar las
prelaciones de solicitudes y de administrar los derechos financieros de
transmision en términos de las reglas de mercado, es el Centro Nacional de
Control de Energia?’.

La generacion de energia, ahora serd una de las actividades no exclusivas
del Estado Mexicano, ya que la podran realizar tanto los privados como las
Empresas Productivas del Estado (Comisién Federal de Electricidad y Petré-
leos Mexicanos), ya que con la Ley de la Industria Eléctrica desaparecen las
caracteristicas de generacién y por lo tanto la Comisiéon Reguladora de Ener-
gia emitira los permisos para generar electricidad en centrales eléctricas. De
esta forma los generadores podran vender su energia en el mercado eléctrico
0 a través de contratos directos de compraventa de energia a largo plazoZ2s.

Respecto a la comercializacidn de energia, con la reforma, el comercializa-
dor puede ser un comercializador, un generador y/o una Empresa Producti-
va del Estado, siempre y cuando, cuente con permiso de la Comision Regula-
dora de Energia, en modalidad de suministrador. Por lo tanto, la Comision
Reguladora de Energia, debera fijar las condiciones generales para la presta-
cion del suministro eléctrico, las cuales tendrédn por objeto determinar los
derechos y obligaciones tanto del prestador del servicio, como del usuario
final. Sobre este tema, la Ley de la Industria Eléctrica distingue entre dos
tipos de usuarios: usuario de suministro basico y usuario calificado?°.

En relacion al usuario de suministro basico, éste es el consumidor que
comprara su electricidad sujeta a regulacion tarifaria; en esta situacion, la
Comision Federal de Electricidad ofrecera el suministro basico y la Secreta-
ria de Hacienda y Crédito Publico regulara tarifas finales, por lo tanto todos
los generadores podran venderle a la Comision Federal de Electricidad, para
que esta pueda prestar el suministro basico30,

Por otro lado, el usuario calificado, es aquel consumidor final que excede
cierta carga de consumo. Dentro de este aspecto tenemos a los industriales,
comerciales y servicios que deberan contar con un registro ante la Comision
Reguladora de Energia. Se incluye la posibilidad de que grupos econémicos,
puedan sumar sus puntos de carga para llegar a ser usuarios calificados;
estos podran comprar su electricidad por medio del mercado mayorista o de
contratos de compraventa de energia. En este escenario, la Comision Federal

26 Secretaria de Gobernacion, op. cit., nota 3, p.21.
27 C. Renée Bouchot, loc. cit., nota 24, p. 95

28 Jbid., p.94

2 Ibid., p.96

30 Ibid.
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de Electricidad y otros suministradores podran ofrecer precios y servicios
innovadores y asi competir con los usuarios calificados3!.

La reforma también prevé una mayor instalacion de redes de transmision
y distribucidn en areas con alto potencial renovable, asi como la comerciali-
zacion de los certificados de energias limpias32.

3. Sobre la nueva estructura de Pemex y CFE

La Reforma Energética propuesta por el Ejecutivo Federal, también afect6é
en su estructura organica a Petréleos Mexicanos y a la Comision Federal de
Electricidad, ya que en el caso particular de Petrdleos Mexicanos, se asegura
que la nacion mantenga la propiedad de los hidrocarburos y pone fin a casi
80 afios del monopolio estatal en el sector energético, introduciendo la com-
petencia tanto en actividades de exploracién y produccion como de trans-
formacién industrial. Por lo tanto, la reforma energética, significa cambios
de fondo en el marco juridico que regula la estructura y operacion de Petro-
leos Mexicanoss33.

Al abrirse la participacién privada, Petroleos Mexicanos deja de ser un
monopolio y se convierte en un contendiente mas; al dejar de ser monopolio
estatal encargado de abastecer la demanda de energéticos del pais, también
deja de tener la obligacién de realizar proyectos que no le sean rentables
como empresa. Por lo cual la Secretaria de Energia, es quien se encargara de
realizar una politica energética encargada de garantizar el suministro de
energéticos a precios de mercado, mediante los diferentes jugadores que
participen en el mercado energético nacional34.

Al respecto, la nueva Ley de Petroleos Mexicanos, de 11 agosto 2014, en su
art. 4, sefiala lo siguiente:

“Petrdleos Mexicanos tiene como fin el desarrollo de actividades empresariales, econdmicas,
industriales y comerciales en términos de su objeto, generando valor econémico y rentabilidad pa-
ra el Estado Mexicano como su propietario, asi como actuar de manera transparente, honesta, efi-
ciente, con sentido de equidad y responsabilidad social y ambiental, y procurar el mejoramiento de
la productividad para maximizar la renta petrolera del Estado y contribuir con ello al desarrollo
nacional”.

Petrdleos Mexicanos tiene ahora un gobierno, el cual contara con la orga-
nizacion y estructura corporativa que mejor le convenga para la realizacion
de su objeto, conforme lo determine su Consejo de Administracion; lo ante-
rior debera de atender a la optimizacién de los recursos humanos, financie-
ros y materiales; la simplificacion de procesos; la eficiencia y la transparen-
cia y la adopcion de las mejores practicas corporativas y empresariales a

31 [dem.

32 Secretaria de Gobernacion, op. cit.; nota 3, p.22

33 MLA. De la Pefia, “Transformacién de Pemex”, Revista IDC Asesor Juridico y Fiscal, México,
afo 28, cuarta época, t. 338, 2014, p. 82

34 Ibid.
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nivel nacional e internacional, asegurando su autonomia técnica y de ges-
tion3s,

Esta Empresa Productiva del Estado, sera administrada por un Consejo de
Administracion y un Director General3s,

El Consejo de Administracién de Petréleos Mexicanos, como 6rgano su-
premo de administracién de Petrdleos Mexicanos, sera responsable de defi-
nir las politicas, lineamientos y vision estratégica de Petréleos Mexicanos,
sus empresas productivas subsidiarias y sus empresas filiales.37

Este Consejo de Administracion, estd integrado por 10 consejeros, con-
forme a lo siguiente:

I. El titular de la Secretaria de Energia, quien lo presidird y tendra voto
de calidad y el titular de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico;

1. Tres consejeros del Gobierno Federal designados por el Ejecutivo
Federal, y

I11. Cinco consejeros independientes, designados por el Ejecutivo Fede-
ral y ratificados por el Senado de la Republica, quienes ejerceran sus fun-
ciones de tiempo parcial y no tendran el caracter de servidores publicos.38

Petréleos Mexicanos actuara a través de Empresas Productivas Subsidia-
rias y Empresas Filiales3®.

Una de las mejores practicas de la industria petrolera internacional que
logr6 adoptarse como parte de la reforma, es la operacion mediante empre-
sas filiales, por lo que la operacién mediante este tipo de empresas, es una
estrategia que permite auto contener riesgos propios de la industria, cuidan-
do el patrimonio de Petréleos Mexicanos.

Las empresas productivas subsidiarias son empresas productivas del Es-
tado, con personalidad juridica y patrimonio propio que se organizaran y
funcionaran conforme a lo dispuesto en la Ley de Petrdleos Mexicanos y las
disposiciones que deriven de la misma y se sujetaran a la conduccioén, direc-
cion y coordinacion de Petréleos Mexicanos. Asimismo, tendran por objeto
las actividades que determine el Consejo de Administracion de Petroleos
Mexicanos, y operaran conforme al régimen especial previsto en la Ley de
Petroleos Mexicanos en materia de presupuesto; deuda; adquisiciones,
arrendamientos, servicios y obras; responsabilidades administrativas; remu-
neraciones; bienes y dividendo estatal4°.

35 Ley de Petréleos Mexicanos publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 agosto 2014,
art. 11, México.

36 Ibid., art. 12.

371bid., art. 13.

38 Ibid., art. 15.

39 Ibid., art. 59.

40 Jbid., art. 60.
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Por su lado, las empresas filiales de Petroleos Mexicanos son aquellas en
las que participe, directa o indirectamente, en mas del cincuenta por ciento
de su capital social, con independencia de que se constituyan conforme a la
legislacion mexicana o a la extranjera. Las empresas filiales no seran entida-
des paraestatales, tendran naturaleza juridica y se organizaran conforme al
derecho privado del lugar de su constitucion o creacién. Las empresas filiales
nacionales que tengan por objeto la compraventa o comercializacion de hi-
drocarburos se sujetaran a lo dispuesto por la Ley del Banco de México4L.

Sobre las contrataciones que realice Petrdleos Mexicanos, éstas se deberan
de realizar asegurando las mejores condiciones en cuanto a precio, calidad,
financiamiento y oportunidad; se efectuardn por concurso abierto, previa
convocatoria publica. Asi mismo el Consejo de Administracion podré prever
distintos mecanismos de adjudicacion, siendo que éstas contrataciones esta-
ran sujetas a lo dispuesto por la Ley Federal Anticorrupcion en Contratacio-
nes Publicas.

Una de las libertades con las que Petréleos Mexicanos contara para reali-
zar, sin requerir autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
seran las negociaciones oficiales, gestiones informales o exploratorias sobre
la posibilidad de acudir al mercado interno y externo de dinero y contratar
los financiamientos internos y externos que requiera para si y sus Empresas
Productivas Subsidiarias, cuidando que las obligaciones que contrate no
excedan de su capacidad de pago42.

Petréleos Mexicanos, debera de entregar anualmente al gobierno federal
un dividendo estatal por la cantidad que determine la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, misma que sera incluida en la iniciativa de la Ley de Ingre-
sos del afio correspondiente43,

En lo que respecta a la Comision Federal de Electricidad, la reforma al art.
28 constitucional, establecié que en cuanto a la planeacién y el control del
sistema eléctrico nacional, asi como el servicio publico de transmision y dis-
tribucién de electricidad seran areas exclusivas del Estado; sin embargo en
cuanto a la generacion y comercializacion de energia eléctrica, la reforma
permite la apertura a la inversion privada, por lo tanto la participacion de
particulares, junto con la Comisién Federal de Electricidad en la generacion
de energia eléctrica permite que la instalacién de nuevas centrales se lleve a
cabo de forma flexible, por lo tanto la Comision Federal de Electricidad po-
dré construir nuevas plantas, modernizar la base de generacién e incremen-
tar su competitividad, mientras que los particulares podran instalar nuevas
plantas para vender su energia al mercado eléctrico mayorista, ya sea a su-
ministradores o a usuarios calificados. 44

Por su parte la Comision Federal de Electricidad es ahora, una empresa
productiva del Estado de propiedad exclusiva del Gobierno Federal, con per-

41 1bid., art. 61.

42 M.A. De la Pefia, op. cit.; nota 34, p.85

43 Ibid.

44 Secretaria de Gobernacion, op. cit; nota 3, p.21
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sonalidad juridica y patrimonio propio y en lo futuro gozara de autonomia
técnica, operativa y de gestion, conforme a lo dispuesto en la Ley de la Comi-
sion Federal de Electricidad4s. Actualmente tiene como fin el desarrollo de
actividades empresariales, econdmicas, industriales y comerciales en térmi-
nos de su objeto, generando valor econdmico y rentabilidad para el Estado
Mexicano como su propietario4s.

Al igual que Petréleos Mexicanos, la Comisién Federal de Electricidad
contara con un gobierno corporativo, administrado por un Consejo de Ad-
ministracién y un Director General, el primero de ellos estara integrado por
10 consejeros, esta Empresa Productiva del Estado, también actuara a través
de Empresas Productivas Subsidiarias y Empresas Filiales, que cuentan con
las mismas caracteristicas que las empresas a través de las cuales Petréleos
Mexicanos operard, con la diferencia de que se sujetaran a lo establecido por
la Ley de la Comision Federal de Electricidad.

La Comision Federal de Electricidad podra contratar mediante convocato-
ria publica y contara con la capacidad de contratar financiamientos internos
y externos que necesite para si y para sus Empresas Productivas Subsidia-
rias; asi como Petréleos Mexicanos, debera de entregar anualmente al go-
bierno federal un dividendo estatal por la cantidad que determine la Secreta-
ria de Hacienda y Crédito Publico.

Después de este breve andlisis, han quedado sefialados los puntos més
importantes en los que consiste la Reforma Energética en México, y nos po-
demos dar cuenta que permitird modernizar la industria energética para
volverla mas eficaz y competitiva y modernizar las practicas financieras y
juridicas del Estado Mexicano , asi mismo, se incrementara la renta petrolera
nacional, impulsando el crecimiento econémico y fortaleciendo a las Empre-
sas Productivas del Estado, de la misma forma que se atraera inversion ex-
tranjera directa. Esto ultimo es de gran importancia, toda vez que al llegar
mas inversién extranjera a México, a través de contratos y licitaciones con las
Empresas Productivas del Estado, empresas extranjeras llegaran al pais tra-
yendo con ellas sus practicas juridicas, abriendo el campo Arbitral en la na-
cion y dando un mayor desarrollo a este tipo de practicas.

III. El caso Commisa: una situacion lamentable

El Caso Commisa, deriva del arbitraje seguido por la Corte de Comercio
Internacional, bajo el nimero ICC 13613/CCO/JRFCommisavs Pemex; este
asunto versa sobre multiples reclamos por parte de Commisa en contra de
Pemex Exploracién y Produccion, asi como el pago de dafios y perjuicios,
todo esto derivado de la construccion de dos plataformas petroleras (una de

45 ey de la Comision Federal de Electricidad publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 11
agosto 2014, art. 2, México.
46 Ibid., art. 4.
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compresion y otra de procesamiento de gas) bajo un Contrato de obra publi-
ca llave en mano, celebrado el 22 octubre 199747,

Las disputas se iniciaron en el afio 2002, terminando con un frustrado
procedimiento de conciliacién ante la Secretaria de la Contraloria de Desa-
rrollo Administrativo. Con fecha 29 marzo 2004, Pemex Exploracién y Pro-
duccién notific6 a Commisa el inicio del Procedimiento de rescision adminis-
trativa del contrato; dicho procedimiento fue suspendido por el tramite con-
ciliatorio ante la Secretaria, pero no obtuvo ningun resultado, por lo cual el 7
diciembre 2004 Commisa se retird de la conciliacion y con fecha 8 diciembre
2004, present6 su demanda de arbitraje ante la CaAmara de Comercio Inter-
nacionals.

Basado en la rescision administrativa del contrato, Pemex Exploracion y
Produccién formulé un reclamo por la cantidad de USD $787423,766.46
(Setenta y ocho millones cuatrocientos veintitrés mil setecientos sesenta y
seis doélares 46/100 USD) a Afianzadora Insurgentes, empresa afianzadora
que habia emitido la p6liza correspondiente a nombre de Commisa“®.

Commisa presenté una demanda de amparo ante los juzgados de Distrito
el 23 diciembre 2004, contra el cobro de la pdliza de garantia efectuada por
Pemex Exploracion y Produccion; con fecha 26 diciembre 2004 el Juez de
Distrito suspendio provisionalmente la rescision administrativa y ordené que
Pemex Exploracion y Produccion, se abstuviera de cobrar las fianzas solicita-
das a Afianzadora Insurgentes, hasta que se llevara a cabo una audiencia
sobre el fondo del asunto>°.

Pemex Exploracién y Produccién interpuso un recurso de revision el 18 ju-
lio 2005, del cual conoci6 el Sexto Tribunal Colegiado en Materia Adminis-
trativa del Primer Circuito, respecto a las suspensiones otorgadas a Commisa
y el 23 agosto 2005 se celebro la audiencia constitucional en el Juzgado Dé-
cimo Cuarto de Distrito, en la cual el juez decidié sobreseer el juicio de am-
paro; contra esta resolucion Commisa presento recurso de revision el 8 sep-
tiembre 2005, con esto se mantuvo la suspension de la rescisién administra-
tivast,

El Sexto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circui-
to, resolvio los recursos interpuestos por las partes el dia 17 mayo 2006; en
cuanto al recurso interpuesto por Commisa se revoco la resolucion del Juez
de Distrito, el cual habia sido sobreseido el juicio de amparo promovido por
Commisa y se ordeno enviar el expediente a la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, a fin de que el concepto de inconstitucionalidad de las leyes plan-
teadas por Commisa fuera estudiado. Respecto al recurso interpuesto por

41 H. Wss, et al, “El contrato administrativo, inarbitrabilidad y el reconocimiento de laudos anu-
lados en el pais de origen. El Caso Commisa”, Lima Arbitration, t. 6, 2014, p. 77.

48 Jdem.

49 [dem.

50 Amparo en Revision 1081/2006, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 23
junio 2006.

51 [dem.
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Pemex Exploracion y Produccién, contra la suspensién que habia recibido
Commisa por el no cobro de la pdliza de fianza, el Tribunal Colegiado deter-
miné confirmar dicha suspension®2,

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién con fecha 23 junio 2006, neg6
el amparo a Commisa, respecto a la inconstitucionalidad de la Ley de Adqui-
siciones, Arrendamientos y Servicios al Sector Publico, y orden6 que se remi-
tieran las constancias al Sexto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa
del Primer Circuito, con la finalidad de que este analizara los conceptos de
violacion de extemporaneidad de la resolucion mediante la cual Pemex Ex-
ploracién y Produccién rescindio los contratos y la debida fundamentacion
de la resolucions3.

El Sexto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circui-
to, se pronuncié sobre la ilegalidad de la resolucién administrativa de Pemex
Exploracion y Produccion, por lo que el 23 febrero 2007, le neg6 el amparo a
Commisa®“.

El Tribunal Arbitral dict6 su laudo el dia 16 diciembre 2009 y con fecha 7
abril 2010, Pemex Exploracion y Produccién interpuso incidente de nulidad,
contra el laudo emitido por el Tribunal Arbitral, del cual conoci6 el Juzgado
Quinto de Distrito en Materia Civil del Primer Circuito y resolvié que no
declaraba nulo el laudo arbitralss.

Contra dicha resolucion Pemex Exploracion y Produccidn, interpuso re-
curso de revisién, del cual conocié el Décimo Primer Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito, quien revoco la sentencia pronunciada por
el Juzgado Quinto de Distrito en Materia Civil del Primer Circuito y otorg6 el
amparo®6,

La sentencia dictada por el Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito, de fecha 25 agosto 2011, se fundamenté en dos
conceptos legales: Orden Publico (public policy) y cosa juzgada (res judica-
ta), como un elemento de orden publico5’.

Como nos hemos podido dar cuenta, el arbitraje y el juicio de amparo se
desarrollaron de forma paralela, ya que mientras Commisa, logra la suspen-
sion contra la rescision administrativa iniciada por Pemex Exploracion y
Produccién, pierde el juicio de amparo; sin embargo uno de los requisitos
para iniciar el juicio de Amparo, es que exista un acto de autoridad o un acto
de iure impert, por lo que, al demandar el amparo de la justicia, Commisa
tuvo que argumentar que la rescision administrativa era un acto de iure im-
periiy de iure gestionis.

El Juzgado Décimo Cuarto de Distrito en materia Administrativa del Pri-
mer Circuito, decidié sobreseer el amparo el 23 agosto 2005, por lo tanto,

52 Jdem.
53 Jdem.
54 Jdem.
55 [dem.
56 Jdem.
57 [dem.
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tenemos que fue negado el amparo correctamente, por ser la rescisién admi-
nistrativa un acto de iure gestionis y no un acto de iure imperiss.

Por su parte, Commisa, siguié con el juicio constitucional y paralelamente
con el arbitraje contra la rescisién administrativa y diferentes acto de Pemex
Exploracion y Produccién, quien a su vez interpuso un recurso de revisién
ante el Sexto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Cir-
cuito, quien reconocid la existencia de un acto de autoridad y envid a la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién las constancias, para que ésta a través
de su facultad de atraccion, resolviera®®.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, resolvié el 23 junio 2006 y
considerd constitucional la facultad unilateral del Estado, para ejercer sus
facultades de rescindir unilateralmente un contrato administrativo, mismo
que consider6 como:

“(un) privilegio especial de la Administracién Publica, que los colocan en una situacion distinta y
mas favorable de la que rige para los particulares que con ella contratan, caracteristica propia de
los contratos administrativos, en donde impera la potestad exorbitante del derecho comun, esto es,
un régimen contractual excepcional de la Administracion, que no disfrutan los sujetos que cele-
bran un contrato de derecho privado”.6°

En la misma sentencia de 23 junio 2006, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, sefialé que al ejercer la autoridad administrativa la facultad o po-
testad de rescision, no se restringe, ni se priva al particular que contrat6 con
la administracionsl.

Commisa, logré convertir lo que en primera instancia se consideraba co-
mo un acto de iure gestionis, en un acto de iure impert, y con esto sembro la
causa original de la nulidad del laudo, ya que al considerarse la rescisién
administrativa como un acto de iure impert, la ejecucion de las garantias y la
aplicacion de las penalidades convencionales quedo revestida de la presun-
cion legal de su legalidad®2.

La presuncién de validez de un acto de autoridad, se confirma al no lo-
grarse la anulacion del juicio, esto puede tener un grave efecto sobre un lau-
do arbitral en juicio paralelo, sin embargo esta parte ya fue aclarada por la
Suprema Corte de Justicia a causa del amparo interpuesto por Commisa. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacion determiné que la rescisién adminis-
trativa es un acto de autoridad con todas sus consecuencias, cosa que implica
su inarbitrabilidad, pues aunque la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
no lo establece expresamente, porque el examen de ella se limité a la consti-
tucionalidad de la facultad exorbitante y unilateral de la administracion pu-
blica de rescindir el contrato sin previo juicio. En este caso, es la misma Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, quien establece la jurisdiccion del Juz-
gado de Distrito en Materia Administrativa para resolver la rescision admi-

58 Jdem.
59 fdem.
60 Jdem.
61 Jdem.
62 H, W0ss, et al, op. cit.; nota 54, p. 81.



LA REFORMA ENERGETICA EN MEXICO Y EL ARBITRAJE 459

nistrativa en un juicio ordinario administrativo, asi como las consecuencias
contractuales de dicha rescision®s.

En el afio 2009, el Décimo Primer Tribunal Colegiado del Primer Circuito
declaré nulo al laudo arbitral emitido por la Corte de Comercio Internacio-
nal, por (i) violacion del orden publico y (ii) por la existencia de una cosa
juzgada refleja, producto de la sentencia de amparo que dej6 ileso al acto de
autoridad realizado por Pemex Exploracion y Produccion, en cuanto a la
rescision administrativa y a la ejecucién de las fianzas, esto se dio como con-
secuencia de la sentencia pronunciada por el Sexto Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito, el 23 febrero 2007, en la cual
sobresey6 el amparo indirecto interpuesto por Commisa, contra el acto de
rescision administrativa por ser este un tema que en exclusiva debia de co-
nocer un Juzgado de Distrito en Materia Administrativa, siguiendo los li-
neamientos de lo resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion®4.

En la sentencia de nulidad, emitida por el Tribunal Colegiado, los argu-
mentos fundamentales fueron los siguientes:

“[Y]a que si bien es cierto hubo un convenio arbitral de someter al mismo todas las controver-
sias que se suscitaran con motivo al contrato de obra publica y su convenio; también es cierto que
la hoy recurrente como un ente publico tenia la facultad de rescindir administrativamente dicho
contrato en forma unilateral e imperativa, facultad que no fue renunciada ni era renunciable. De
tal manera que al dictar la rescision administrativa, tal acto de autoridad impedia al tribunal arbi-
tral pronunciarse a ese respecto aun cuando lo hiciera de manera indirecta o paralela”ss.

“... se actualiza la eficacia refleja de la cosa juzgada Unicamente en cuanto a que las considera-
ciones que quedaron transcritas de las ejecutorias pronunciadas por la Segunda Sala de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion, y por el Sexto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito, se obtiene que la primera analizo la constitucionalidad de las normas antes cita-
das, siendo que de la ejecutoria relativa se desprende que se hizo referencia a que la rescision ad-
ministrativa emitida por la hoy recurrente, era un acto administrativo de autoridad, impugnable
ante los Tribunales de la Federacion, al ser una cuestion que pertenecia a la jurisdiccion contencio-
sa administrativa del orden federal, en especifico a los Jueces de Distrito, en términos de la juris-
prudencia de rubro: “CONTRATO DE OBRA PUBLICA. LA COMPETENCIA PARA CONOCER
DEL CONFLICTO SUSCITADO POR RESCISION, PROVENIENTE DE UN ACTO ADMINIS-
TRATIVO DE AUTORIDAD, CORRESPONDE A UN JUZGADO DE DISTRITO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA."66

“Por ello, sobre el aspecto de inconstitucionalidad resuelto por el Alto Tribunal, tiene eficacia
refleja de cosa juzgada, en el presente asunto, ya que existe identidad de partes, y aun cuando la
causa ahi justipreciada, no fue de forma directa el fondo de la rescisién administrativa, sino los
preceptos en que se fundd, contravenian o no la Constitucion Federal, el criterio que se refleja para
orientar la presente resolucion, es que no cabe duda que la rescision administrativa es un acto au-
toritario que Unicamente es impugnable ante los Tribunales de la Federacion y que al no haberse
declarado la inconstitucionalidad de los preceptos impugnados, continla firme esa rescision hasta
el momento en que se resuelve el presente recurso, pues no obra constancia en contrario.”s?

“Asimismo, la determinacién adoptada por el Sexto Tribunal Colegiado en Materia Administra-
tiva del Primer Circuito, tiene eficacia refleja de cosa juzgada en relacion a lo determinado en el
laudo arbitral, en razén de que se pronuncié sobre la rescisién administrativa, mediante el analisis

63 Jdem.
64 [dem.
65 [dem.
66 fdem.
67 fdem.
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de temporalidad de su emision, por lo que de forma indirecta, al haberse negado el amparo, tam-
bién dejé firme la rescision administrativa y que solo era modificable mediante el juicio ordinario
administrativo federal seguido ante un Tribunal Federal, pues como se dijo con anterioridad, tal
actuacion en ejercicio de atribuciones legales de orden publico, no puede ser modificada, anulada o
revocada, por un tribunal establecido para resolver meros problemas que afectan intereses parti-
culares”®s,

“Por tanto, al haber quedado firme la rescision administrativa hasta el momento que se resuel-
ve el presente recurso, y que se trata de un acto de autoridad Unicamente anulable, modificable o
revocable por el procedimiento ordinario mencionado, ello incidia en que la resolutora de amparo
debi6 considerar que ni el tribunal arbitral ni el Juez de Distrito que conocié del incidente de nuli-
dad de laudo arbitral, atendieron esa cuestion previo a resolver el fondo del asunto que se les plan-
ted, ya que estuvo en aptitud de justipreciar que la competencia y jurisdiccién que se le otorgd, solo
era para resolver cuestiones que involucraran intereses privados, ya que su constitucion precisa-
mente es de esta naturaleza, y que impedia juzgar un acto de autoridad por ser de naturaleza pu-
blica, por lo que al no ajustarse a lo que ha quedado expuesto, existio transgresion al orden publico
y en consecuencia, ese laudo es nulo, conforme al precepto 1457 del Cédigo de Comercio9.

“Asi, al estar firme y valido hasta el momento que se resuelve el presente recurso, la rescision
administrativa y su sustento como fue el incumplimiento imputado a la contratista, esto impidié
que esa circunstancia pudiese ser modificada, aun paralela o indirectamente como lo hizo el tribu-
nal arbitral, lo que a su vez impedia que se pronunciara sobre el reclamo de diversas prestaciones
relacionadas con el contrato, ya que como se dijo, al estar subsistente la rescision, esa circunstan-
cia resolvié cualquier obligacion derivada del acuerdo de voluntades como hubiera sido algin in-
cumplimiento previo o subsecuente, por lo que para reclamar alguna prestacion derivada de eso,
era o es condicién necesaria que se revoque la rescision y que inclusive en el procedimiento ordi-
nario administrativo, se determine lo relativo a los trabajos que adujo la tercera perjudicada, no le
fueron cubiertos, pero solo a través de la via idonea para ello y no mediante el procedimiento arbi-
tral, ya que no es dable dividir la continencia de la causa’?°.

“Luego al no haberlo considerado asi la Juez del Distrito, son incorrectas sus afirmaciones so-
bre este tema, ya que si existio eficacia refleja de cosa juzgada como lo afirmé la quejosa, Unica-
mente en la medida que ha quedado expuesta, pues al haberse pronunciado el tribunal arbitral so-
bre las causas que dieron origen a la rescision administrativa como fue el incumplimiento del con-
tratista, asi como sus consecuencias como eran el pago de las penalidades convencionales y demas
prestaciones, ello trastoco la actual firmeza de ese acto; de ahi que al encontrar sustento esta insti-
tucion procesal en los arts. 14° y 16° constitucionales, por reconocerse como un pilar fundamental
del Estado mexicano la certeza y seguridad juridicas, es evidente que se contravino la nocion de
orden publico a que se contrae la fraccion 11, del art. 1457, Codigo de Comercio™.

Ya que tenemos los principales argumentos que le sirvieron al Tribunal
Colegiado para declarar la nulidad del laudo emitido por el Tribunal Arbitral,
nos podemos dar cuenta que al quedar firme la rescision administrativa y los
demas actos de iure imperi, quedan vélidas todas sus consecuencias, con
fundamento en la institucidn del contrato administrativo y las facultades del
Estado, mismas que fueron confirmadas por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion.

También quedo firme la presuncion de la legalidad del acto de autoridad,
por no haber sido combatida en el juicio ordinario administrativo ante un
Juez de Distrito en Materia Administrativa.

Ahora bien, cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecio
que la Unica via que existe para litigar el tema de la rescision administrativa

68 Jdemn.
69 fdem.
70 Jdem.
7 [dem.
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era el juicio ordinario administrativo, privé a Commisa de su derecho consa-
grado en el art. 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, que es la opcion de acceder a los medios alternativos de solucién de
controversias.

En cuanto a este punto, tenemos que Commisa, pudo haber no iniciado el
juicio paralelo y el tema de la arbitrabilidad de rescisién administrativa se
hubiera enfocado por Pemex Exploracion y Produccién, en la fase de ejecu-
cion; en este supuesto no hubiera procedido el argumento de cosa juzgada
por la falta de una decisién judicial anterior.

Siguiendo con la relatoria sobre lo ocurrido después de la controversia
suscitada en México, tenemos que en enero de 2010, Commisa solicito a la
Corte Distrital del Distrito Sur de Nueva York, que confirmara el laudo arbi-
tral de 2009, ante esto Pemex Exploracion y Produccién, se opuso a la solici-
tud de ejecucién presentada por Commisa, solicitdndole la suspension del
asunto a la Corte Distrital del Distrito Sur de Nueva York, ya que en México
se estaba resolviendo la nulidad del laudo emitido por el Tribunal Arbitral de
la Corte de Comercio Internacional2.

Con fecha 2 noviembre 2010, el juez distrital Hellerstein confirmo el laudo
emitido por el Tribunal Arbitral, por lo cual Commisa empez6 a ejecutar
dicho laudo. Ante esto Pemex Exploracién y Produccién, apel6 ante la Corte
de Apelaciones del Segundo Circuito, donde logré una solicitud de emergen-
cia de suspension de la ejecucion mientras estuviera pendiente su apelacion,
por lo que Pemex Exploracién y Produccion solicité que fuera reenviado el
asunto a la Corte Distrital del Distrito Sur de Nueva York, siendo que el se-
gundo circuito acepto la solicitud y en febrero de 2012, el asunto fue reenvia-
do, para que se realizara un analisis en una primera instancia en cuanto a
“habia sido dejada sin efecto o suspendida por una autoridad competente del
pais en el cual o bajo la ley del cual se habia otorgado el laudo”73.

Nuevamente el 27 agosto 2013, el Juez Hellertein de la Corte Distrital del
Distrito Sur de Nueva York, aceptd la peticion de Commisa, respecto a la
ejecucion del laudo arbitral y rechaz6 la anulaciéon decretada por la Corte
mexicana, fundamentando esto en que la Corte mexicana basé su decision en
una ley que aplico retroactivamente y fundada en la ausencia de foros alter-
nativos ante los cuales Commisa pudiera presentar reclamos4.

Tanto la Convencién de Nueva York como la Convencion de Panam4 reco-
nocen que un tribunal puede rechazar la ejecucién de un laudo arbitral que
ha sido debidamente anulado en el lugar sede del arbitraje. El texto no espe-
cifica si 0 en qué circunstancias un tribunal puede elegir confirmar dicho
laudo. El art. V de la Convencidn de Panam4, es fundamental para la ejecu-
cion del laudo en el caso Commisa, y el mismo sefiala:

2H, Wéss, op cit; nota 33, p. 96
73 Jdem.
74 Jdem.
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“S6lo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucién de la sentencia, a solicitud de la parte
contra la cual es invocada, si ésta prueba ante la autoridad competente del Estado en que se pide el
reconocimiento y la ejecucion... que la sentencia no sea aln obligatoria para las partes o haya sido
anulada o suspendida por una autoridad competente del Estado en que, o conforme a cuya ley, ha-
ya sido dictada esa sentencia”

Pemex Exploracién y Produccién, presentd una nueva apelacion ante el
Segundo Circuito, el 15 octubre 2013 y en esta apelacion argumenté que la
discusion efectuada por la Corte Distrital del Distrito Sur de Nueva York en
cuanto a la decision de la anulacién de la corte mexicana, contraviene prece-
dentes judiciales que indican que la Corte Distrital del Distrito Sur de Nueva
York, no puede revisar el andlisis del Derecho mexicano, realizado por una
Corte mexicana. En relacion a esto, Commisa argumento que la revision
judicial efectuada por la Corte Distrital del Distrito Sur de Nueva York, estu-
vo limitada a determinar el significado y efecto de la decisién mexicana de
anulacion?.

Como lo demuestra el caso Commisa, la persecucion de un juicio paralelo
a un arbitraje para lograr la anulaciéon de una rescision administrativa en un
juicio administrativo o constitucional puede tener consecuencias fatales a la
arbitrabilidad de la misma y de todas sus consecuencias. Al convertir en jui-
cio administrativo o constitucional el acto de iure gestionis de la rescision
administrativa a un verdadero acto de autoridad de iure imperi se le resta la
arbitrabilidad ratione materiae. La decision de la Corte Distrital del Distrito
Sur de Nueva York ignora que el problema de la inarbitrabilidad fue de cierta
manera auto—provocado y se deriva del riesgo sistémico de la figura del con-
trato administrativo derivado del Derecho francés y aplicado en México y
otros paises latinoamericanos’s.

IV. El arbitraje a la luz de la reforma energética

1. Nuevo régimen de Petréleos Mexicanos (Pemex) y de la Comision Federal
de Electricidad (CFE)

Como se menciond en capitulos previos, como resultado de la reforma
energética, tanto PEMEX como CFE, se consideran ahora Empresas Produc-
tivas del Estado.

Por ello, se estima que una auténtica reforma a las empresas estatales no
solo debe dirigirse a dotarlas de nuevas herramientas que mejoren sus ope-
raciones cotidianas, sino que requiere un radical y nuevo entendimiento de
las mismas, de modo que cuenten con una estructura empresarial autbnoma,
flexible y sustentada en las mejores préacticas de gobierno corporativo, que
les facilite tomar decisiones, aumentar su capacidad productiva, optimizar la
ejecucion de sus proyectos y mejorar sus indices de productividad y rentabi-
lidad. Todo ello permitira consolidarlas como agentes centrales de las indus-

75 [dem.
7 [dem.



LA REFORMA ENERGETICA EN MEXICO Y EL ARBITRAJE 463

trias de hidrocarburos y eléctrica. Para lograrlo, es indispensable, por una
parte, dejar de lado la vision de Petréleos Mexicanos y la Comision Federal
de Electricidad como meras dependencias gubernamentales y pensarlas co-
mo auténticas empresas; por otra, que el Estado asuma verdaderamente su
papel de duefio y no de administrador?’.

2. Métodos alternativos de solucién de controversias en los contratos a ser
celebrados por Pemex y CFE

Ante esta nueva vision de estas empresas de participacién estatal que se-
ran ahora Empresas Productivas del Estado, y en seguimiento a esa visién de
modificar totalmente el funcionamiento de estos entes, se llegaron, con la
nueva legislacién, a establecer ciertos puntos en provecho de los Medios
Alternativos de Solucién de Controversias.

El primer punto, es la dotacién de una total libertad para pactar cualquier
medio alternativo de solucion de controversias en los contratos que celebren
estos entes con los particulares, tal cuestion se desprende de los arts. 81 de la
Ley de Petrdleos Mexicanos’@ y 83 de la Ley de la Comision Federal de Elec-
tricidad, los cuales aunque estén en distintos ordenamientos son articulos
espejo, ademas, estos articulos son sin duda, influenciados por un reflejo del
derecho humano de acceso a la justicia, contenido en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, recordando que mediante la reforma al
art. 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, promul-
gada el dia 18 junio 2008, en su parte conducente, se elevé a rango constitu-
cional la posibilidad de poder establecer Mecanismos Alternativos de Solu-
cion de Controversias, por lo que en estricta observancia a la garantia tutela-
da por el referido art. 17, en donde se contempla que toda persona tiene de-
recho a que se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos
para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial, bajo la luz de estos
nuevos ordenamientos ya no queda duda alguna sobre la posibilidad de que
sean propiamente los particulares, quienes puedan resolver sus disputas
conforme a los métodos alternativos de solucion de disputas que establezcan
las leyes.

El segundo punto, radica en que no se debe dejar de apreciar que los ar-
ticulos anteriormente destacados de la Ley de Pemex y de CFE, no limitan o

7 Iniciativa con Proyecto de Decreto de la Ley de Petréleos Mexicanos y de la Comision Federal de
Electricidad.

8 Art. 81.— En contra del fallo que adjudique el contrato procedera: 1. El recurso de reconsidera-
cion ante la instancia colegiada que se determine en el Estatuto Organico, y conforme al procedimien-
to que establezca el Reglamento de esta Ley, o / I1. La accion jurisdiccional que corresponda ante el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa. / Contra las demas resoluciones emitidas duran-
te el concurso no procederd instancia ni medio ordinario de defensa alguno y, en caso de alguna
irregularidad en tales resoluciones, éstas podran ser combatidas con motivo del fallo. / Una vez adju-
dicado y firmado un contrato, todas las controversias que surjan relativas a su interpretacion o cum-
plimiento seran competencia de los tribunales competentes del Poder Judicial de la Federacion, salvo
que se haya pactado un medio alternativo de solucién de controversias.
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enuncia que tipo de medio alternativo de solucion de controversia se podra
pactar, lo que implica entender que se tendra una total libertad de las partes
para poder pactar aquellos que estimen se adectan mejor a las necesidades
de cada contrato.

Como tercer punto, tenemos que, tanto la Ley de Pemex y CFE en sus co-
rrespondientes articulos séptimo, los cuales no obstante se encuentren en
distintos ordenamientos son articulos espejo, establecen que los contratos y
demas actos juridicos que celebren dichas empresas podran incluir cualquie-
ra de los términos permitidos por la legislacion mercantil y comuan (civil)™.

Esta libertad contractual que se le da a ambas empresas, refleja con clari-
dad la naturaleza particular de los contratos a ser celebrados por las mismas
y por tanto la aplicacién de la legislacion civil y mercantil.

Ahora, se hace patente la exclusion expresa de la aplicacion de la Ley Ad-
quisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, asi como la Ley
de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las mismas a las adquisicio-
nes, arrendamientos, contratacion de servicios y obras de cualquier naturale-
za que celebren tanto Petréleos Mexicanos como la Comision Federal Elec-
tricidad, tal y como se puede apreciar de lo ordenado por los arts. 75y 77
respectivamente de la Ley de Petroleos Mexicanos y Ley de la Comision Fe-
deral de Electricidad, articulos que a pesar de encontrarse en distintos orde-
namientos son articulos iguales,° por lo que, en palabras del abogado Marco
Tulio Venegas: “con este nuevo régimen se elimina de una vez por todas, la
dicotomia, en muchas ocasiones contradictoria, que se presentaba entre el
Derecho administrativo y el Derecho mercantil, al momento de resolver las
disputas entre PEMEX y la CFE y sus contratistas, ya que, cuando un Tribu-
nal Arbitral, Mediador, Dispute Board o Perito tenga que resolver una dispu-
ta sometida a su competencia por estas Empresas Productivas del Estado, su

9 Art. 7.— Para cumplir con su objeto, la Comision Federal de Electricidad podra celebrar con el
Gobierno Federal y con personas fisicas o0 morales toda clase de actos, convenios, contratos, suscribir
titulos de crédito y otorgar todo tipo de garantias reales y personales de obligaciones contraidas por si
0 por sus empresas productivas subsidiarias y empresas filiales, con sujecion a las disposiciones
legales aplicables. La Comision Federal de Electricidad estara facultada para realizar las operaciones
relacionadas directa o indirectamente con su objeto. / Los contratos y, en general, todos los actos
Juridicos que celebre la Comision Federal de Electricidad para el cumplimiento de su objeto, podran
incluir cualquiera de los términos permitidos por la legislacion mercantil y comin y deberan cum-
plir con la regulacion aplicable en las materias que corresponda.

80 Art. 75.— Petréleos Mexicanos y sus empresas productivas subsidiarias realizaran las adquisi-
ciones, arrendamientos, contratacion de servicios y obras que requieran en términos de lo dispuesto
en el art. 134 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, con sujecion a los princi-
pios de economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y honradez, a efecto de asegurar al Estado las
mejores condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demas
circunstancias pertinentes de acuerdo con la naturaleza de la contratacion.

A las adquisiciones, arrendamientos, contratacion de servicios y obras de cualquier naturaleza que
realicen Petréleos Mexicanos y sus empresas productivas subsidiarias les seran aplicables las disposi-
ciones que al efecto establece esta Ley y las demas que deriven de la misma. No les seran aplicables la
Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico ni la Ley de Obras Piiblicas y
Servicios Relacionados con las Mismas.
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marco legal es claro: habra que atender exclusivamente al contenido del con-
trato respectivo y a la legislacion mercantil y civil aplicable; lo anterior repre-
senta un escenario de claridad juridica, en la solucién de disputas en los con-
tratos a celebrarse con estos nuevos entes”sl,

Como cuarto punto, se deben mencionar los limites que la nueva legisla-
cion establece para el pacto de un acuerdo arbitral.

En principio en una interpretacion del art. 115 de la Ley de Petréleos Me-
xicanos y el art. 118 de la Ley de la Comision Federal de Electricidad®?, se
concluye, que cuando un acto juridico o contrato surta efectos o se ejecute
fuera de territorio nacional, se podra convenir: a) aplicacién de derecho ex-
tranjero; y b) la sujecion a la jurisdiccion de tribunales extranjeros en asun-
tos mercantiles, lo que nos trae como conclusién lo siguiente:

En contratos que surtan efectos o se ejecuten fuera de territorio nacional,
podra pactarse arbitraje, acordando la aplicacion de un derecho extranjero, y
acordando libremente el lugar y el idioma del arbitraje. Consideramos que
esta postura seria aplicable para casi todos los contratos, productos de licita-
ciones internacionales.

Sin embargo, para el caso de contratos a celebrarse con contratistas na-
cionales, que surtan efectos o se ejecuten dentro de territorio nacional, queda
la duda, si se podréa pactar Derecho extranjero, y escoger libremente idiomay
lugar del arbitraje, sin embargo consideramos que si tal pacto es en beneficio
de la empresa productiva del estado, es valido su acuerdo.

3. La Ley de Hidrocarburos, los efectos de la rescision administrativa de los
contratos para su exploracion y extracciéon

En la Ley de Hidrocarburos a diferencia de la Ley de Petroleos Mexicanos
y de la Ley de la Comision Federal de Electricidad, se establecen dos grandes
limites:

i) Primer limite. Se prevé que los contratos de exploracion y extraccion,
conforme a lo ordenado por el art. 21 de la Ley de Hidrocarburos, podran ser
sometidos a cualquier método de solucidn de disputas incluyendo el arbitra-

81 Esta claridad evitara que el escenario del caso Commisa, vuelva a repetirse.

82 Art. 118. Las controversias nacionales en que sean parte la Comision Federal de Electricidad y
sus empresas productivas subsidiarias, cualquiera que sea su naturaleza, seran de la competencia de
los tribunales de la Federacion, quedando exceptuados de otorgar las garantias que los ordenamientos
legales exijan a las partes, aun en los casos de controversias judiciales. / Sin perjuicio de lo anterior, la
Comision Federal de Electricidad y sus empresas productivas subsidiarias podran pactar medios
alternativos de solucion de controversias, clausulas o compromisos arbitrales, en términos de la
legislacion mercantil aplicable y los tratados internacionales de los que México sea parte. / Tratandose
de actos juridicos o contratos que surtan sus efectos o se ejecuten fuera del territorio nacional, la
Comision Federal de Electricidad y sus empresas productivas subsidiarias podran convenir la aplica-
cion del Derecho extranjero, la jurisdiccion de tribunales extranjeros en asuntos mercantiles y cele-
brar acuerdos arbitrales cuando asi convenga al mejor cumplimiento de su objeto.
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je, mismo que estara sujeto a leyes mexicanas, sera de estricto derecho y se
realizara en idioma espafiol®3.

i) Segundo limite. Se ha establecido en el art. 20 de la Ley de Hidrocarbu-
ros, lo que se consideran las Unicas “causas graves” que facultarian al Ejecu-
tivo Federal a través de la Comisién Nacional de Hidrocarburos para operar
la rescision administrativa de los contratos para la exploracién y extraccion,
asi como para recuperar el area contractual, siendo el referido articulo del
tenor literal siguiente:

“Art. 20. El Ejecutivo Federal, a través de la Comision Nacional de Hidrocarburos, podra res-
cindir administrativamente los Contratos para la Exploracion y Extraccion y recuperar el Area
Contractual inicamente cuando se presente alguna de las siguientes causas graves:

1. Que, por més de ciento ochenta dias naturales de forma continua, el Contratista no inicie o
suspenda las actividades previstas en el plan de Exploracion o de desarrollo para la Extraccion en
el Area Contractual, sin causa justificada ni autorizacion de la Comision Nacional de Hidrocarbu-
ros;

11. Que el Contratista no cumpla el compromiso minimo de trabajo, sin causa justificada, con-
forme a los términos y condiciones del Contrato para la Exploracion y Extraccion;

111. Que el Contratista ceda parcial o totalmente la operacion o los derechos conferidos en el
Contrato de Exploracién y Extraccién, sin contar con la autorizacion previa en términos de lo dis-
puesto en el art. 15 de esta Ley;

1V. Que se presente un accidente grave causado por dolo o culpa del Contratista, que ocasione
dafio a instalaciones, fatalidad y pérdida de produccion;

V. Que el Contratista por més de una ocasion remita de forma dolosa o injustificada, informa-
cion o reportes falsos o incompletos, o los oculte, a las Secretarias de Energia, de Hacienda y Crédi-
to Publico o de Economia, a la Comisién Nacional de Hidrocarburos o a la Agencia, respecto de la
produccién, costos o cualquier otro aspecto relevante del Contrato;

V1. Que el Contratista incumpla una resolucion definitiva de 6rganos jurisdiccionales federales,
gue constituya cosa juzgada, o

VII. Que el Contratista omita, sin causa justificada, algtin pago al Estado o entrega de Hidro-
carburos a éste, conforme a los plazos y términos estipulados en el Contrato para la Exploracién y
Extraccion.

El Contrato de Exploracion y Extraccion establecera las causales de terminacion y rescision del
mismo, sin menoscabo de las causales de rescision administrativa contempladas en el presente ar-
ticulo.

La declaracion de rescision administrativa requerira notificacion previa al Contratista de la
causal o causales que se invoquen y se regira por la presente Ley y su Reglamento. Una vez notifi-
cada la causal, el Contratista tendra un maximo de treinta dias naturales, contados a partir de la
fecha de la notificacion, para exponer lo que a su derecho convenga y aportar, en su caso, las prue-
bas que estime pertinentes.

83Art. 21.— Tratandose de controversias referidas a los Contratos para la Exploracion y Extraccion,
con excepcion de lo mencionado en el articulo anterior, se podran prever mecanismos alternativos
para su solucién, incluyendo acuerdos arbitrales en términos de lo dispuesto en el Titulo Cuarto del
Libro Quinto del Cédigo de Comercio y los tratados internacionales en materia de arbitraje y solucién
de controversias de los que México sea parte. La Comisién Nacional de Hidrocarburos y los Contratis-
tas no se someteran, en ningln caso, a leyes extranjeras. / El procedimiento arbitral en todo caso, se
ajustara a lo siguiente:

1. Las leyes aplicables seran las leyes federales mexicanas;

11. Se realizara en idioma espafiol, y

111. El laudo seréa dictado en estricto derecho y sera obligatorio y firme para ambas partes.
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Transcurrido el plazo a que se refiere el parrafo anterior, la Comisién Nacional de Hidrocarbu-
ros contara con un plazo de noventa dias naturales para resolver considerando los argumentos y
pruebas que, en su caso, hubiere hecho valer el Contratista.

La determinacion de dar o no por rescindido administrativamente el contrato debera ser debi-
damente fundada, motivada y comunicada al Contratista.

Si el Contratista solventa la causal de rescision en que haya incurrido antes de que la Comision
Nacional de Hidrocarburos emita la resolucion respectiva, el procedimiento iniciado quedaré sin
efecto, previa aceptacion y verificacion de la Comision Nacional de Hidrocarburos y aplicando, en
su caso, las penas correspondientes conforme a lo dispuesto en la presente Ley.

Como consecuencia de la rescision administrativa, el Contratista transferira al Estado sin car-
go, ni pago, ni indemnizacion alguna, el Area Contractual. Asimismo, se procedera a realizar el fi-
niquito correspondiente en términos de las disposiciones juridicas aplicables y de las previsiones
contractuales.

El Contrato para la Exploracion y Extraccion determinaré las condiciones de tal transferencia y
las obligaciones a cargo del Contratista.

En cualquier caso, el Contratista mantendra la propiedad de los bienes e instalaciones que no
sean conexos o accesorios exclusivos del &rea recuperada.

La rescision administrativa a que se refiere este articulo no exime al Contratista de la obligacion
de resarcir aquellos dafios o perjuicios que correspondan, en términos de las disposiciones juridi-
cas aplicables”.

La ratio legis, que el legislador invoca para determinar esta inarbitrabili-
dad encuentra su justificacion en el hecho de que de conformidad con la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como la reforma
energética los hidrocarburos contintan siendo propiedad de la nacion.

En dicho contexto, la rescision administrativa de un contrato para la ex-
ploraciéon y extraccion de hidrocarburos tiene por propdsito rescatar las
areas contractuales asignadas a la empresa privada en favor del Estado.

De permitirse la arbitrabilidad de la rescision administrativa, el legislador
consider6 que no se garantizaba necesariamente la recuperacion inmediata
del area contractual asignada. Por ello, en congruencia con el principio de
propiedad exclusiva de la nacién sobre los hidrocarburos, se consideré como
un tema de orden publico el que no se pudiese someter a arbitraje la validez
de la citada rescision administrativa.

Desgraciadamente, la coexistencia de la arbitrabilidad de las disputas de-
rivadas de un contrato para la exploracién y extraccion de hidrocarburos y el
rechazo de la misma tratandose de casos en donde opere la rescision admi-
nistrativa, puede generar consecuencias verdaderamente adversas, que in-
cluso ya se han presentado con anterioridad.

Con la finalidad de evitar la generacion de estas situaciones problemati-
cas, el grupo de trabajo en materia de politica arbitral en contrataciones pu-
blicas, de la Camara de Comercio Internacional, capitulo México, planted
una reforma a la Ley de Hidrocarburos, para que se pudiera armonizar la
arbitrabilidad y la rescision administrativa. Un punto importante en la pro-
puesta, buscé que para el caso de que opere la rescisiéon administrativa, los
efectos de la misma no sean sujetos de mecanismos alternativos de solucion
de controversias y dichos efectos no se suspendan, En todo caso, seria la
validez y legalidad de la rescision administrativa, la que si podria ser materia
de los mecanismos alternativos de solucién de controversias, en el entendido
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de que si la misma es declarada ilegal o invalidad, el Unico efecto de esta
declaracion sera el pago de los dafios y perjuicios causados al contratista,
incluyendo, en su caso, la indemnizacion correspondiente a los bienes in-
muebles, instalaciones, equipos y demas bienes transferidos al Estado con
motivo de la rescision administrativa.

4. Los procedimientos judiciales y la reforma energética

Un aspecto importante de la reforma energética y de la expedicion de la
nueva legislacion que da el soporte juridico a la misma, radica en la regula-
cion y determinacion de los procedimientos judiciales que pudieren existir
entre la Comision Nacional de Hidrocarburos, las Empresas Productivas del
Estado y los contratistas con los cuales se asocien, por lo que ante lo ya ex-
puesto, solo resta enmarcar, que cosas, conforme al nuevo marco normativo,
se quedaran en conocimiento de los tribunales mexicanos.

En un primer punto, no se debe dejar de lado que los arts. 81 de la Ley de
Petréleos Mexicanos y 83 de la Ley de la Comisidon Federal de Electricidad
establecen expresamente que contra el fallo que adjudique el contrato de la
licitacién procedera el recurso de reconsideracion ante la instancia colegiada
que determine su respectivo estatuto organico y conforme a los procedimien-
tos que se establezcan en sus respectivos reglamentos, o bien incluso a elec-
cion del recurrente procede la accién jurisdiccional que corresponda ante el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

Sin embargo, una vez firmado y adjudicado el contrato, todas las contro-
versias que surjan entre las partes relativas a la interpretacién o cumplimien-
to del contrato sera competencia de los tribunales del Poder Judicial de la
Federacion, salvo que se haya pactado un Medio Alternativo de Solucion de
Controversias.

En un segundo punto, es importante mencionar lo que respecta a la licita-
cion y adjudicacién de contratos para la exploracion y extraccion ordena la
ley de Hidrocarburos, ya que segun esta legislacién en su art. 25, contra las
resoluciones mediante las cuales se asigne al ganador o se declare desierto el
proceso de licitacion de Contratos para la Exploracion y Extraccién, Unica-
mente procedera el juicio de amparo indirecto, siendo que, los actos relacio-
nados con el procedimiento de licitacion y adjudicacion de Contratos para la
Exploracion y Extraccion se consideran de orden publico e interés social.

En un tercer punto, es necesario saber qué determina la nueva legislaciéon
tanto para Petréleos Mexicanos como para la Comision Federal de Electrici-
dad respecto al supuesto en el cual los contratos celebrados, no tengan pac-
tada o establecida una clausula de Medios Alternativos de Solucion de Con-
troversias.

Si bien las leyes de Pemex y CFE permiten someter las disputas derivadas
de sus contratos a métodos alternativos de solucion de disputas, la regla ge-
neral que prevén dichos ordenamientos es que las controversias contractua-
les sean sometidas a los Tribunales Federales Mexicanos competentes. Dado
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que la relacién contractual es de naturaleza comercial y privada, los tribuna-
les competentes seran los Juzgados de Distrito en Materia Civil.

Al respecto, la regla general estd contenida en el art. 115 de la Ley de Pe-
troleos Mexicanos y el art. 118 de la Ley de la Comisién Federal de Electrici-
dad, articulos que a pesar de encontrarse en distintos ordenamientos son
idénticoss4.

Estos procedimientos al ser mercantiles en su naturaleza, tendran dos ins-
tancias ordinarias y finalmente la potencial revision constitucional de los
mismos a través del juicio de amparo.

Ahora bien, respecto a los contratos para la exploracion y extraccion de
hidrocarburos, la ley relativa establece como requisito minimo (por tanto
forzoso) en el clausulado de los mismos, un pacto relativo a la solucién de
controversias, incluyendo los medios alternativos de solucion de conflictos,
siendo que, los contratos modelo que hoy se han puesto sobre la mesa, con-
templa la solucion de controversias mediante arbitraje8s.

En un cuarto punto, se debe tomar en consideracién, que como una conse-
cuencia de la celebracidn de los diversos contratos ya sea bajo la tutela de la
Ley de Petréleos Mexicanos, la Ley de la Comision Federal de Electricidad o
incluso la Ley de Hidrocarburos se pueden presentar disputas por el uso y la
ocupacion superficial de las tierras en donde se localiza el area contractual.

Al respecto, el abogado Marco Tulio Venegas®s, atinadamente reflexiona
que uno de los temas més controvertidos y cuestionados socialmente en la
reforma energética se refiere a la figura del uso u ocupacion de tierras de
otros particulares (incluyendo ejidos o tierras comunales) a efecto de imple-
mentar o desarrollar proyectos energéticos. Con independencia de la discu-
sion sustantiva relacionada con esta figura, la Ley de Hidrocarburos estable-
ce tres mecanismos de resolucién de disputas.

El primer mecanismo, consiste en un procedimiento civil ante un Juez de
Distrito iniciado siempre por el contratista en contra del propietario o titular
de los derechos reales correspondientes.

84 Art. 115. Las controversias nacionales en que sean parte Petroleos Mexicanos y sus empresas
productivas subsidiarias, cualquiera que sea su naturaleza, seran de la competencia de los tribunales
de la Federacion, quedando exceptuados de otorgar las garantias que los ordenamientos legales exijan
a las partes, aun en los casos de controversias judiciales. / Sin perjuicio de lo anterior, Petréleos Mexi-
canos y sus empresas productivas subsidiarias podran pactar medios alternativos de solucion de
controversias, clausulas o compromisos arbitrales, en términos de la legislacion mercantil aplicable y
los tratados internacionales de los que México sea parte. / Tratandose de actos juridicos o contratos
gue surtan sus efectos o se ejecuten fuera del territorio nacional, Petréleos Mexicanos y sus empresas
productivas subsidiarias podran convenir la aplicacion del derecho extranjero, la jurisdiccion de
tribunales extranjeros en asuntos mercantiles y celebrar acuerdos arbitrales cuando asi convenga al
mejor cumplimiento de su objeto.

85 Art. 19. (Ley de Hidrocarburos) Los Contratos para la Exploracién y Extraccion deberan contar,
al menos, con clausulas sobre: ... XI1.— La solucion de controversias, incluyendo los medios alternati-
vos de solucion de conflictos.

86 http://www.vonwobeserysierra.com/assets/files/PDF/news/nota—2014—agosto4.pdf



470 ARBITRAJE: REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSIONES, 2015

El segundo mecanismo, se traduce en un procedimiento ante un Tribunal
Unitario Agrario en aquellos casos en que se afecten derechos ejidales o co-
munales.

El tercer mecanismo, radica en una mediacion gubernamental que puede
también ser solicitada por el contratista a la Secretaria de Desarrollo Agrario,
Territorial y Urbano (SEDATU), en donde se mediara Unicamente sobre las
formas o modalidades de adquisicion, uso, goce o afectacion de los terrenos,
bienes o derechos reales respectivos, asi como su correspondiente contra-
prestacion.

Meéxico, D.F. a 30 marzo 2015.



