Contratos incentivados
Después de una controversia jurídica, el Consejo de Administración de Pemex aprobó los primeros contratos para ser licitados a partir de febrero.
SERGIO BENITO OSORIO
El pasado 6 de diciembre, la Suprema Corte de Justicia de la Nación declaró valido (1) el Reglamento de la Ley de Petróleos Mexicanos emitido por el Presidente de la República(2) e impugnado, en controversia constitucional, por la Cámara de Diputados bajo la consideración de que a través de las normas de contratación contenidas en él se permite a los particulares realizar actividades reservadas en exclusiva para el Estado.
Los ministros de la Corte desestimaron la demanda del Congreso de la Unión, porque encontraron consistente el Reglamento con la Ley de Pemex. La Corte se negó a entrar a una comparación del Reglamento con la Constitución debido a que los propios diputados alegaron que éste sobrepasaba la Ley. Determinó que los legisladores se oponían a conceptos que surgían de una ley que ellos mismos habían formulado y aprobaron en octubre de 2008, por lo tanto carecían de interés para inconformarse.
De manera casi paralela, el Consejo de Administración de Pemex aprobó, en su sesión del 24 de noviembre, un
“modelo genérico de contrato de servicios para la evaluación, desarrollo y producción de hidrocarburos”(3), que se funda en el Reglamento protestado por la Cámara de Diputados y que pretende licitar, a partir de febrero de 2011, para tres áreas de “campos maduros” localizadas en el Estado de Tabasco: Santuario, Magallanes y Carrizo.
El modelo establece, entre sus aspectos sobresalientes, que Pemex Exploración Producción (PEP) asigne bloques de territorio (“área contractual”(4)) para que un solo consorcio en cada bloque lleve a cabo las actividades de exploración, desarrollo de yacimientos y producción de hidrocarburos durante un período de 25 años. Durante ese periodo el contratista se hará cargo de las inversiones que requiera el mantenimiento y la operación del campo hasta extraer y entregar los hidrocarburos a PEP. A cambio, recibirá una remuneración (5) dineraria mensual por barril, que sería igual al valor mínimo entre la tarifa establecida en el contrato (ajustada por la eficiencia económica que alcance el contratista), y una fracción de los ingresos brutos de PEP (“flujo de efectivo disponible”) obtenidos del área contractual. Para la operación del proyecto, PEP y el contratista integrarían un consorcio que tomaría las decisiones técnicas y productivas, donde el contratista sería el líder y el operador.(6) El modelo incluye metas para incorporar contenido nacional en los proyectos y declara que, bajo ninguna circunstancia, el contrato confiere al contratista derechos de propiedad sobre los hidrocarburos que se encuentren, y que PEP es el único responsable del control y dirección de la industria petrolera conforme a la ley y a los términos del contrato(7).
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Llama la atención que la Secretaria de Energía, presidenta del Consejo de Administración de Pemex, no hubiera esperado a que la Suprema Corte desahogara la controversia sobre la legalidad del Reglamento. Su decisión de avanzar fue premonitoria, pues a menos de una semana (el 30 de noviembre) la SCJN inició las sesiones sobre la controversia y le dio la razón. Sin embargo, aun cuando la tesis metodológica que propuso la Ministra Margarita Luna Ramos para situar los trabajos de la Corte en la comparación del Reglamento con la Ley de Pemex –sin relacionarlo sistemáticamente con los preceptos constitucionales, ni con la Ley Reglamentaria del Artículo 27 en materia de petróleo–, logró ratificar la legalidad del Reglamento, la discusión de los ministros permitió también asomarse a distintos elementos polémicos del modelo de contrato propuesto, entre los que es posible señalar (por obvio de este espacio) al menos los siguientes.
El primero de ellos pudiera sintetizarse en la posibilidad de que el concepto de “proyectos sustantivos”, formulado en las “Disposiciones Administrativas de Contratación” y en el Reglamento, efectivamente desborde el concepto de actividades sustantivas contenido en la Ley y pudiera llevar a que “un pequeño grupo de contratistas suplante a Petróleos Mexicanos (8), violentando los artículos 3 y 4º, de la Ley Reglamentaria del artículo 27 constitucional(9), como se argumentó en la controversia presentada por la Cámara de Diputados.
Queda a discutir si la fórmula de remuneración cumple con los preceptos legales de certeza de los precios a pagar y de que las compensaciones al contratista, por aumentar la utilidad de Pemex, “no comprometan porcentajes sobre el valor de las ventas o sobre la producción de hidrocarburos”, y se establezcan expresamente a la firma del contrato.(10)
La idea de constituir un consorcio con el futuro contratista, donde PEP tenga una posición subordinada, resulta difícil de conciliar (11) con la obligación que la Constitución impone al Estado mexicano de asegurar el dominio directo sobre los yacimientos de hidrocarburos (Art. 27) y el control de la industria petrolera. Específicamente, el párrafo cuarto del art. 25 constitucional señala que “el sector público tendrá a su cargo, de manera exclusiva, las áreas estratégicas …, manteniendo siempre el Gobierno Federal la propiedad y el control sobre los organismos que en su caso se establezcan”.
Finalmente, el Ministro Presidente distinguió la discusión sobre el Reglamento de aquella otra que pudiera ocurrir a causa de “…que el contrato que se suscriba no tenga apego a la norma, … y como acto jurídico también puede ser objeto de impugnación.”(12) Por supuesto el fallo de la Corte, respecto del Reglamento de la Ley de Pemex, no ha cerrado una discusión nacional que, desafortunadamente, se está volviendo a abrir, sobre la intención gubernamental de sustituir a Pemex de la explotación petrolera a través de la licitación de bloques a empresas privadas. Esta posibilidad había quedado latente en la reforma de 2008, y en su momento fue advertido(13) como un riesgo para el desarrollo de la industria petrolera nacional.
La Reforma de 2008 al marco legal de la actividad petrolera parece que no es suficiente para el proyecto que
impulsa el gobierno federal y que, a través de la emisión de reglamentos administrativos, busca reacomodar. Es una insistencia confusa, porque no presenta con claridad sus objetivos, de manera que la sociedad pudiera valorarlos y quizás compartirlos. El gobierno federal convocó a la Reforma del 2008, argumentando la incapacidad técnica de Pemex para acometer, por sí solo, la explotación de los yacimientos que subyacen en las aguas profundas del Golfo de México. Luego, con el mismo argumento, enfatizó la complejidad de Chicontepec, y ahora se presenta un modelo de contrato para campos maduros que ya ha trabajado
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En cambio, la política petrolera navega sin dirección, y ya se habría constituido en una verdadera crisis nacional si no se tuviera la fortuna de contar con precios del petróleo altos a nivel internacional, debido a que el promedio de extracción petrolera no ha dejado de caer en el sexenio. Es en este contexto que aparece la “nueva estrategia de contratación” de Pemex, aunque lo hará en la etapa final del gobierno actual, en un año en que aumentarán las presiones electorales y la incertidumbre.
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