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I. INTRODUCCION

El fenémeno de la globalizacion econémica ha consolidado un nuevo pluralismo
juridico —el de la ley del mercado— en el que emerge un nuevo poder apuntalado
en la pérdida del monopolio de la produccion juridica estatal; ello ha dado paso a
una creacion normativa con una légica eminentemente economicista, cuyos impac-
tos permean las decisiones al interior de los Estados-nacion, quienes ven cercada su
actuacion entre sus compromisos econéomicos y los relacionados con los derechos
humanos, dando preferencia a los primeros y violentandose asi sus obligaciones en
materia de tutela ambiental, entre otras.

En este contexto, el neoliberalismo, como proyecto econémico, ha absoluti-
zado en la practica cotidiana el fetichismo de la mercancia; la vida humana y los
recursos tangibles e intangibles se comercian en un gran supermercado con reglas
impuestas desde afuera, lo cual es congruente con el objetivo fundamental de la
reforma neoliberal del Estado (Vega, 2007), consistente en reafirmar institucional-
mente el poder a favor del capital, dejando de lado las funciones redistributivas del
Estado para reconfigurar una politica publica que protege, apoya y financia los
grandes intereses del capital transnacional. Bajo esta nueva alineacion, el interés del
gran capital se erige en asunto de interés estatal y se expulsan del ambito publico los
intereses de la mayor parte de la sociedad (Stolowicz, 2001).
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Como es bien sabido, los recursos naturales son imprescindibles para el desa-
rrollo de las naciones (Serra, 1990), por tanto, desde el derecho internacional se ha
reconocido como una norma imperativa que cada Estado, en ejercicio de su libre
determinaciéon y de su derecho soberano, inalienable e imprescriptible, determine
el uso y aprovechamiento de los que se hallen en su territorio; que regule la partici-
pacion extranjera en el aprovechamiento de los mismos, y se reserve el derecho de
expropiarlos y nacionalizarlos por causa de utilidad pablica mediante una compen-
sacion adecuada (Lopez, 1993: 207-208).

Bajo esta logica, México, como muchos otros paises ricos en recursos naturales,
sustenta gran parte de su desarrollo econémico y social en su riqueza energética.
Sin embargo, en épocas recientes ha enfrentado la caida de la produccion de petro-
leo (Sener, 2012: 121), y aunque cuenta con reservas probadas de gas natural (EIA,
2014), no es capaz de satisfacer su demanda, lo que ha llevado a pronosticar un
aumento en las importaciones de este recurso a una tasa promedio anual de 4.9%
(Sener, 2012b: 15).

A partir de esta realidad, el gobierno actual plantea como una necesidad en-
focar sus esfuerzos en el corto plazo para el desarrollo de hidrocarburos en yaci-
mientos no convencionales (skale gas/0il —gas lutitas—),' localizados en cuencas de
lutitas y en aguas profundas, de manera que funja como el combustible de transi-
cién para diversificar la matriz energética mientras se desarrollan otras tecnologias
limpias con costos mas competitivos (Sener, 2013: 49). Vale aclarar que desde 2011
se desarrollaron actividades exploratorias orientadas a evaluar el potencial de hi-
drocarburos en yacimientos no convencionales en las provincias geologicas de Sabi-
nas, Burro-Picachos, Burgos, Tampico-Misantla y Veracruz (Sener, 2013:44); como
resultado de ello se perford el pozo Emergente-1, que resulté productor de gas seco
en rocas del Cretacico Superior de la formacion Eagle Ford (Sener, 2012a: 83-84).

En lo que respecta a la producciéon necesaria para satisfacer los requerimien-
tos futuros, se estima que la mayor parte de la producciéon provendra de recursos
convencionales. Sin embargo, la participacion de los recursos no convencionales se
incrementard de 13% en 2009 a 22% en 2035 (Sener, 2012b: 49). Sin embargo, es
importante dimensionar y evitar los impactos ambientales relacionados con la pro-
duccién del gas y aceite proveniente de yacimientos no convencionales, en particu-
lar en cuanto al uso y reciclaje de agua para la fracturaciéon hidraulica, la correcta
cimentacion de los pozos y los efectos secundarios de los quimicos empleados en el
proceso. Ya que una parte de los recursos se ubican en la regioén del norte del pais

' Las lutitas son formaciones geoldgicas de rocas de muy baja permeabilidad, en las que, a dife-

rencia de los yacimientos convencionales, los hidrocarburos estan atrapados en las rocas —lutitas— y
no fluyen, por lo que son liberados mediante un proceso llamado “fracturacién hidraulica” (hydraulic
Jracking) que aumenta la permeabilidad de las rocas. El proceso de produccién es relativamente simple.
Una vez perforado un pozo a una profundidad de 2,000 a 2,500 metros se detona una descarga eléc-
trica que expande momentaneamente la roca donde se encuentran los hidrocarburos, lo cual aumenta
significativamente su permeabilidad. Acto seguido se inyecta una solucién especial que mantiene tem-
poralmente abiertos los canales para que fluyan los hidrocarburos a la superficie para su extraccion

(IMCO, 2013: 29).
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—la mas arida— (Sener, 2013:45), por lo que algunos acuiferos han sido cataloga-
dos con déficit de disponibilidad (Conagua, 2012).

De manera que serd imperativo considerar las preocupaciones sociales y am-
bientales asociadas a su extraccion, las cuales deberan tener, en palabras de la Secre-
taria de Energia (Sener), “la misma o mayor exigencia ambiental que las de aprove-
chamiento de otros hidrocarburos tomando en cuenta las incertidumbres asociadas
a tener nuevas fuentes del recurso y tecnologias emergentes” (Sener, 2013: 45).

Ahora bien, para acceder a este tipo de recursos, la estrategia del gobierno
ha sido enfatizar que Petroleos Mexicanos (Pemex) carece de la capacidad técni-
ca, financiera y de ejecucion para extraerlos de forma competitiva; lo que motivo,
como “Unica alternativa viable”, modificar la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM) a fin de permitir que no s6lo Pemex llevara a cabo las
actividades relativas a la industria petrolera, pues de acuerdo con estimaciones de
Pemex, desarrollar el potencial de la industria nacional de exploracion y extraccion
requeriria de aproximadamente 60 mil millones de délares al afio; sin embargo, el
presupuesto asignado a esta empresa ronda alrededor de 20 mil millones de délares
anuales (Gobierno de la Republica, 2013: 6).

En este contexto, la reforma energética aprobada por el Congreso de la Unién,
al amparo de la justificacion de la “modernizacion del sector energético”, liberaliza
una de las actividades estratégicas del pais y consolida la apertura al capital extran-
jero para acceder al petroleo y demas carburos de hidrégeno como la prioridad
energética del pais, postergando el desarrollo de las tecnologias limpias y allanando
el camino en materia de exigencias ambientales.

Por tanto, a través de este trabajo analizaremos la reforma constitucional en
materia energética, asi como la expedicion de las leyes secundarias a fin de demos-
trar que el petroleo se ha privatizado y que la sustentabilidad ambiental ha queda-
do en meras declaraciones, pero facticamente México se doblega ante las exigencias
neoliberales y facilita el acceso a estos recursos mediante una legislacion pseduoam-
biental laxa y contradictoria, ya que desde la politica econdémica impulsada por el
Consenso de Washington, las cuestiones relativas a la sustentabilidad ambiental
quedaron fuera por considerarse un obstaculo para el fortalecimiento del capitalis-
mo en contextos de globalizacion econémica.

II. LA POLITICA NEOLIBERAL EN MATERIA DE HIDROCARBUROS

En México, la politica neoliberal encontré acogida e impulso decidido desde la pre-
sidencia de Miguel de la Madrid, secundada por Carlos Salinas, Ernesto Zedillo,
Vicente Fox, Felipe Calderon y acendrada por Enrique Pefia, quien sostiene que
México recibira la mayor inversion extranjera directa en la historia reciente debido
a la existencia de condiciones macroeconémicas favorables; fortaleza institucional y
consenso politico y social para impulsar las grandes transformaciones para el desa-
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rrollo nacional (Presidencia de la Reptblica, 2013); lo que evidencia su prioridad en
la consolidacion de la apertura a los mercados globales y la privatizacion.

Asi, tenemos que la reforma energética se da en el marco del desarrollo de me-
gaproyectos auspiciados por el “neoextractivismo”, modelo centrado en la apropia-
ci6n de los recursos naturales y su exportacion como commodities al mercado inter-
nacional, esquema en el que los impactos sociales y ambientales negativos persisten
y en ocasiones se agravan (Gudynas, 2009). Con este nuevo modelo de apertura
econdmica se deja de lado el modelo de desarrollo apuntalado en la rectoria del
Estado en materia petrolera y el ejercicio pleno de los derechos sobre los recursos
del subsuelo, situacion que podria poner en riesgo la suficiencia energética nacional
y con ello la soberania del Estado.

III. CRONICA DEL DESMANTELAMIENTO

La base para impulsar la reforma energética a partir de los articulos 25, 27 y 28 de la
CPEUM fue el denominado “Pacto por México”, acuerdo politico nacional entre el
presidente de la Republica, Enrique Pena Nieto, y los presidentes de las tres fuerzas
politicas mas importantes del pais (Partido Accién Nacional, Partido Revolucionario
Institucional y Partido de la Revoluciéon Democrética), adoptado el 2 de diciembre
de 2012. Entre los compromisos del Pacto se halla el realizar una reforma energética
que convierta al sector energético en uno de los mas poderosos motores del creci-
miento econémico, a través de la atraccion de inversion, el desarrollo tecnologico y
la formacién de cadenas de valor.

En el area de petroleo y gas se plante6 realizar las siguientes acciones: @) man-
tener en manos de la nacion, a través del Estado, la propiedad y el control de los
hidrocarburos y la propiedad de Pemex como empresa puablica. En todos los casos,
la nacién recibira la totalidad de la produccion de hidrocarburos (Compromiso 54);
b) realizar las reformas necesarias, tanto en el ambito de la regulacion de entidades
paraestatales como en el del sector energético y fiscal, para transformar a Pemex en
una empresa publica de caracter productivo, que se conserve como propiedad del
Estado, pero que tenga la capacidad de competir en la industria hasta convertirse
en una empresa de clase mundial. Para ello sera necesario dotarla de las reglas de
gobierno corporativo y de transparencia que se exigirian a una empresa productiva
de su importancia (Gompromiso 55); ¢) reformar las leyes reglamentarias para am-
pliar las facultades y fortalecer al 6rgano regulador, es decir, a la Comision Nacio-
nal de Hidrocarburos, e incluir obligaciones que permitan someter a Pemex a las
exigencias de eficiencia y transparencia que enfrentan las empresas petroleras del
mundo (Compromiso 58), y, entre otros, d) hacer de Pemex uno de los ¢jes centra-
les en la lucha contra el cambio climatico, aplicando una estrategia que desarrolle
energias renovables y ahorre energia (Compromiso 60).

No obstante, como veremos en el acépite siguiente, el modelo propuesto en la
reforma constitucional esta centrado en la exploracion y extracciéon de gas en yaci-
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mientos no convencionales, lo que contradice los compromisos asumidos por Mé-
xico por virtud de la Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico, los cuales fueron reafirmados en la Ley General de Cambio Climatico;
por lo que la nueva normatividad energética lejos de contribuir al desarrollo de
energias limpias, puede erigirse en el detonante de serias implicaciones econémicas,
sociales y ambientales asociadas al calentamiento global (Anglés, 2015).

Por si fuera poco, este Pacto, que no es mas que la nueva estrategia de desarro-
llo nacional, se basa en las supuestas debilidades de Pemex y la Comision Federal
de Electricidad (CFE), en la falta de tecnologia y en el aparente agotamiento de las
fuentes de energia en yacimientos convencionales; sin embargo, de acuerdo con
Stiglitz (1998), si bien un aspecto importante del desarrollo de un pais se mani-
fiesta en el aumento del Producto Interno Bruto (PIB) per cdpita, paraddjicamente
ello requiere de adoptar un enfoque mas amplio del desarrollo, cuyos efectos no se
manifiesten Gnicamente en el PIB, sino en la calidad de vida de las personas, los
niveles de salud y alfabetizacion; lo cual implica reducir la pobreza y mantener las
condiciones de sustentabilidad ambiental, solo ello permitira garantizar verdade-
ras transformaciones sociales. Ademas, es fundamental reducir la vulnerabilidad
del pais frente a las presiones de sus compromisos internacionales, lo cual podria
darse a través de los tratados comerciales internacionales que protegen la inversion
extranjera sin consideracion alguna relacionada con los derechos a la salud, a un
medio ambiente sano y al agua, por citar algunos.

Acto seguido al Pacto por México, el presidente Pefia Nieto present6 a la Ca-
mara de Senadores del Congreso de la Union la iniciativa de decreto por el que se
reforman los articulos 27 y 28 de la CPEUM, de la que destacamos los siguientes
ejes estratégicos:

(i) Crecimiento econémico: México esta llamado a aprovechar sus recursos energéti-
cos en favor de mayor inversion y generacion de mas empleos, a partir de iniciativas
que promuevan el abasto de energia en cantidades suficientes y a costos competitivos.

(iv) Seguridad energética: Se debe aprovechar la disponibilidad de energia pri-
maria en el territorio nacional para lograr la procuracién continua, diversificada y
econdmica del suministro energético para ésta y las siguientes generaciones.

(vi) Sustentabilidad y proteccién del medio ambiente: Es posible mitigar los efectos
negativos que la produccién y el consumo de energias fosiles puedan tener sobre la
salud y el medio ambiente mediante la mayor disponibilidad de fuentes de energia
mas limpias.

Entre los argumentos de la iniciativa se mencion6 que la falta de un marco
juridico que respondiera a la realidad en la materia ha llevado a una produccién in-
suficiente de petroleo y gas natural, lo que junto con las crecientes importaciones de
gas natural, gasolinas, diésel y petroquimicos ha erosionado la seguridad energética
de la nacién. Por lo que, dada la situacion del sector y la perspectiva que enfrenta,
se plante6 reformar el marco juridico para hacerlo congruente con las necesidades
actuales y asegurar con ello el 6ptimo aprovechamiento de los recursos naturales en
beneficio de la nacion.
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Asi, la reforma a los articulos 27 y 28 constitucionales plante6 eliminar la pro-
hibicién para que el Estado celebrara contratos para la explotacion de hidrocar-
buros; retirar de las areas estratégicas del Estado a la petroquimica bésica y dar
certeza a nivel constitucional para que las actividades de la industria petrolera,
tales como el procesamiento de gas natural y la refinacion del petréleo, asi como el
transporte, almacenamiento, distribucioén y comercializacion de dichos productos
y sus derivados, pudieran ser realizadas tanto por organismos del Estado como por
los sectores social y privado a través de permisos otorgados por el Ejecutivo Federal.

Al igual que el Pacto por México, la iniciativa de reformas del presidente Pena
se justific6 aduciendo que Pemex y la CFE eran organismos con serios problemas
econdmicos y deficiencias tecnolégicas, y que los sectores de los hidrocarburos y la
electricidad requerian de grandes inversiones y tecnologia; sin embargo, como sos-
tiene Cardenas (2014), ambos fundamentos son insostenibles, porque Pemex, antes
de pagar las contribuciones a la hacienda nacional, es una de las primeras empresas
petroleras del mundo. En cuanto a la carencia de tecnologia, ésta puede ser adqui-
rida en el mercado internacional sin tener que liberalizar el sector eléctrico o el de

los hidrocarburos (Bartlett, 2013).

IV. LA PLANEACION DEL DESARROLLO NACIONAL

La planeaciéon democratica, como técnica que racionaliza el instrumental juridico-
administrativo del gobierno federal, que coordina el esfuerzo con las entidades fede-
rativas y concierta con los sectores privado y social acciones y tareas para el desarro-
llo econoémico y social nacional, en el marco de un didlogo participativo, propio de
un sistema que respeta y valora al ser humano en su dimension digna y libre (Carri-
llo, 1983: 83), se materializa en el articulo 25 constitucional, que confiere al Estado
la planeacion, conduccion y orientacion de la actividad econémica nacional, a fin
de regular y fomentar las actividades que demande el interés general, que promueva
la seguridad y bienestar generales en un marco que respete las libertades publicas.

Asi, aunque el articulo 25 constitucional mantuvo la referencia a que el desa-
rrollo nacional debe ser integral y sustentable, fue modificado para incluir la com-
petitividad como uno de los ¢jes del mismo vy, por ende, impulsar el crecimiento eco-
némico a través de la inversion, sin embargo, ello debe permitir el pleno ejercicio
de la libertad y dignidad de los individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad
protege esta Constitucion.

De conformidad con la Tesis la. CCCLIV/2014 es importante referir que la
dignidad humana

funge como un principio juridico que permea en todo el ordenamiento, pero también
como un derecho fundamental que debe ser respetado en todo caso, cuya importancia
resalta al ser la base y condicién para el disfrute de los demas derechos y el desarrollo
integral de la personalidad. Asi las cosas, la dignidad humana no es una simple decla-
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racion ética, sino que se trata de una norma juridica que consagra un derecho fun-
damental a favor de la persona y por el cual se establece el mandato constitucional a
todas las autoridades, e incluso particulares, de respetar y proteger la dignidad de todo
individuo, entendida ésta —en su nicleo mas esencial— como el interés inherente a
toda persona, por el mero hecho de serlo, a ser tratada como tal y no como un objeto,
a no ser humillada, degradada, envilecida o cosificada.

Ahora bien, en cuanto a las areas estratégicas definidas en el articulo 28 cons-
titucional, el precepto que analizamos dispone que se reservan al sector ptblico, y
la nacién mantiene la propiedad y el control sobre los organismos y empresas pro-
ductivas del Estado. En lo que toca a la planeacion y el control del sistema eléctrico
nacional y del servicio publico transmision y distribucion de energia eléctrica, asi
como de la exploracion y extraccion de petroleo y demas hidrocarburos, se deter-
mina que serd la nacién quien lleve a cabo dichas actividades, en términos de lo dis-
puesto por los parrafos sexto y séptimo del articulo 27 constitucional. No obstante,
dichas actividades podran realizarse mediante diversos actos juridicos que celebren
las empresas productivas del Estado con los particulares. Por lo que la soberania
sobre estos recursos y actividades se diluye en el mismo texto constitucional.

Por dltimo, se reitera el apoyo a las inversiones a fin de lograr un desarro-
llo industrial sustentable, lo cual implicara serios esfuerzos; pues, por ejemplo, el
desarrollo de tecnologias para la fracturacion hidraulica que permita acceder a
hidrocarburos en yacimientos no convencionales compromete severamente la sus-
tentabilidad ambiental, y México en lugar de fortalecer su legislacion para exigir
el cumplimiento de estandares y normas se esforzé en modificar la Ley General
del Equilibrio Ecologico y la Proteccién al Ambiente (LGEEPA) y su Reglamento
en materia de impacto ambiental para excluir del procedimiento de impacto am-
biental a las actividades del sector hidrocarburos y reconducir la autorizaciéon de
las mismas a los lineamientos establecidos por la Agencia Nacional de Seguridad
Industrial y de Proteccion al Medio Ambiente del Sector Hidrocarburos, tal como
veremos en el apartado relativo a los impactos sociales y ambientales.

Ademas, por virtud de las reformas al articulo 25 se posibilita la creaciéon de
las denominadas empresas productivas del Estado, figura juridica que es un hibrido
entre una empresa privada y una publica, por lo que quedan sometidas tanto al ré-
gimen normativo civil y mercantil como al de orden putblico, lo cual puede generar
serios problemas en su operacion vy, sobre todo, competitividad. Asimismo, carece
de sentido sostener que estas empresas productivas del Estado son las encargadas de
atender las areas estratégicas, ya que éstas han dejado de ser tales en la praxis, pues,
como vimos, existe la posibilidad de contratar a particulares para llevarlas a cabo.

V. LA ESTOCADA: EL PETROLEO ES DE LOS MEXICANOS

Entre las decisiones politicas fundamentales de un pais se halla la definicion de su
desarrollo econémico y social, por lo que el capitulo econémico de la Constitucion
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sienta las bases para el equilibrio y armonia de las garantias individuales y los dere-
chos sociales. Asi, la rectoria del desarrollo nacional, que se vincula con los articulos
25-28 constitucionales, determina la orientacion del desarrollo econémico y social
del Estado, por lo que en algunos rubros fundamentales se consider6 la titularidad
exclusiva del Estado, como por ejemplo tratandose de los recursos naturales no reno-
vables, mientras que existen otros aspectos que se comparten con los sectores social
y privado (Witker, 1989: 46).

En tal sentido, el contenido del articulo 27 constitucional es resultado de una
larga evolucion que se remonta a la conformacion misma del Estado mexicano, que
pretendio reivindicar los derechos de propiedad de las tierras y aguas comprendidas
dentro del territorio nacional a favor de la nacién, de forma originaria, por lo que
¢ésta podria transmitir el dominio de ellas a los particulares.

Aunque en principio estaban permitidas las concesiones en materia de petroleo
y carburos de hidrogeno, ello cambi6 en 1940, cuando fueron prohibidas por dispo-
sicion constitucional, tal como sigue:

no se otorgaran concesiones ni contratos, ni subsistiran los que en su caso se hayan
otorgado y la nacién llevard a cabo la explotacién de esos productos, en los términos
que senale la Ley Reglamentaria respectiva. Corresponde exclusivamente a la nacién
generar, conducir, transformar, distribuir y abastecer de energia eléctrica que tenga
por objeto la prestacién de servicio pablico. En esta materia no se otorgaran conce-
siones a los particulares y la naciéon aprovechara los bienes y recursos naturales que se
requieran para dichos fines.

Asi es que luego de 74 afios, de nuevo se revira, y el articulo 27 constitucional
se reforma para eliminar la prohibicion de las concesiones en las dos areas estratégi-
cas del pais: hidrocarburos y energia eléctrica; acto que responde a los compromisos
y presiones internacionales a los que México esta obligado/sometido.

Al respecto, es importante referir el informe de Pascual (2013), ex embajador
de los Estados Unidos de América (en adelante, EUA) en México, quien sefial6é que
su pails experimenta una revoluciéon en la produccion de gas y petrdleo en lutitas y
en alta mar debido a la combinacién de innovacion tecnologica, espiritu empresa-
rial y precios de las materias primas. La experiencia de los EUA en shale gas/oil abre
una serie de oportunidades tecnologicas y comerciales para las empresas estadouni-
denses. El informe agrega que todo ello es fundamental para lograr la seguridad
energética de los EUA y afiade que la reforma propuesta por Pefia Nieto podria
atraer la inversion extranjera para desarrollar los recursos de hidrocarburos, lo cual
reforzaria la seguridad energética de América del Norte.

Por otro lado, el informe Oil, Mexico and The Transboundary Agreement, elaborado
por el Comité de Relaciones Exteriores del Senado de los EUA, el 21 de diciembre
de 2012, senal6 que la seguridad energética es una cuestion vital de la politica exte-
rior y del crecimiento econémico de los EUA; aunque los aumentos de su produc-
ci6n nacional han ayudado a aliviar su dependencia de las importaciones, lo cierto
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es que en las proximas décadas los EUA se basara en las importaciones de petréleo;
por tanto, fortalecer el comercio con México seria una contribucién valiosa para su
futuro (112th Congress, 2012: 1).

El informe recomienda al Departamento de Estado de los EUA, entre otras,
alentar a México a colaborar en cuestiones de gas natural en yacimientos no con-
vencionales, ya que éste cuenta con un enorme potencial de gas lutita, lo que ofrece
oportunidades para la creaciéon de empleos, crecimiento econémico y ganancias
en su balanza comercial. Mientras que para los EUA, el desarrollo en México de
hidrocarburos en yacimientos no convencionales podria ofrecer valiosas oportuni-
dades comerciales, ademas de fortalecer la posicion de América del Norte en los
mercados globales (112th Congress, 2012: 14).

En esa sintonia, el actual articulo 27 constitucional, en sus parrafos sexto y sép-
timo, respectivamente, establece:

En los casos a que se refieren los dos parrafos anteriores,” el dominio de la nacién
es inalienable e imprescriptible y la explotacion, el uso o el aprovechamiento de los
recursos de que se trata, por los particulares o por sociedades constituidas conforme a
las leyes mexicanas, no podra realizarse sino mediante concesiones, otorgadas por el
Ejecutivo Federal, de acuerdo con las reglas y condiciones que establezcan las leyes,...
Las normas legales relativas a obras o trabajos de explotacién de los minerales y subs-
tancias a que se refiere el parrafo cuarto, regularan la ejecucién y comprobacion de
los que se efectien o deban efectuarse a partir de su vigencia, independientemente
de la fecha de otorgamiento de las concesiones, y su inobservancia dara lugar a la
cancelacion de éstas. El Gobierno Federal tiene la facultad de establecer reservas
nacionales y suprimirlas. Las declaratorias correspondientes se haran por el Ejecutivo

2 Todos los recursos naturales de la plataforma continental y los zocalos submarinos de las islas; de
todos los minerales o substancias que en vetas, mantos, masas o yacimientos, constituyan depésitos cuya
naturaleza sea distinta de los componentes de los terrenos, tales como los minerales de los que se extrai-
gan metales y metaloides utilizados en la industria; los yacimientos de piedras preciosas, de sal de gema
y las salinas formadas directamente por las aguas marinas; los productos derivados de la descomposicién
de las rocas, cuando su explotacién necesite trabajos subterraneos; los yacimientos minerales u orga-
nicos de materias susceptibles de ser utilizadas como fertilizantes; los combustibles minerales solidos;
el petréleo y todos los carburos de hidrégeno sélidos, liquidos o gaseosos. Asi como las aguas de los ma-
res territoriales en la extension y términos que fije el derecho internacional; las aguas marinas interiores;
las de las lagunas y esteros que se comuniquen permanente o intermitentemente con el mar; las de los
lagos interiores de formacién natural que estén ligados directamente a corrientes constantes; las de
los rios y sus afluentes directos o indirectos, desde el punto del cauce en que se inicien las primeras aguas
permanentes, intermitentes o torrenciales, hasta su desembocadura en el mar, lagos, lagunas o esteros de
propiedad nacional; las de las corrientes constantes o intermitentes y sus afluentes directos o indirectos,
cuando el cauce de aquéllas en toda su extension o en parte de ellas, sirva de limite al territorio nacional
o a dos entidades federativas, o cuando pase de una entidad federativa a otra o cruce la linea divisoria
de la Republica; la de los lagos, lagunas o esteros cuyos vasos, zonas o riberas, estén cruzadas por lineas
divisorias de dos o mas entidades o entre la Republica y un pais vecino, o cuando el limite de las riberas
sirva de lindero entre dos entidades federativas o a la Republica con un pais vecino; las de los manan-
tiales que broten en las playas, zonas maritimas, cauces, vasos o riberas de los lagos, lagunas o esteros
de propiedad nacional, y las que se extraigan de las minas, y los cauces, lechos o riberas de los lagos y
corrientes interiores en la extension que fija la ley.
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en los casos y condiciones que las leyes prevean. Tratandose de minerales radiacti-
vos no se otorgaran concesiones. Corresponde exclusivamente a la nacién la pla-
neaciéon y el control del sistema eléctrico nacional, asi como el servicio ptblico de
transmision y distribucion de energia eléctrica; en estas actividades no se otorgaran
concesiones, sin perjuicio de que el Estado pueda celebrar contratos con particulares
en los términos que establezcan las leyes, mismas que determinaran la forma en que
los particulares podran participar en las demas actividades de la industria eléctrica
(parrafo reformado el 20 de diciembre de 2013).

Tratandose del petroleo y de los hidrocarburos sélidos, liquidos o gaseosos, en el
subsuelo, la propiedad de la nacién es inalienable e imprescriptible y no se otorgaran
concesiones. Con el propésito de obtener ingresos para el Estado que contribuyan al
desarrollo de largo plazo de la nacién, ésta llevara a cabo las actividades de explora-
ci6én y extraccion del petréleo y demas hidrocarburos mediante asignaciones a empre-
sas productivas del Estado o a través de contratos con éstas o con particulares, en los
términos de la Ley Reglamentaria. Para cumplir con el objeto de dichas asignaciones
o contratos las empresas productivas del Estado podran contratar con particulares.
En cualquier caso, los hidrocarburos en el subsuelo son propiedad de la nacién y asi
debera afirmarse en las asignaciones o contratos (parrafo adicionado el 20 de diciem-

bre de 2013).

De la lectura de ambos parrafos se advierte la legalizacion de la apertura co-
mercial al amparo de frases engafiosas como: “no se otorgaran concesiones”, pero
“podran contratar con particulares”, o aquella que sefiala que “los hidrocarburos
en el subsuelo son propiedad de la nacion”. Asi, aunque en principio se prohiben
las concesiones, lo cierto es que no soélo se permiten al amparo del “modelo con-
tractual que mejor convenga para maximizar los ingresos de la naciéon” (articulo
cuarto transitorio de la reforma), sino que se protegen mediante la ley de la materia,
la cual dispone que la industria de hidrocarburos es de utilidad publica y procede-
ra la constituciéon de servidumbres legales, o la ocupacion o afectacion superficial
necesarias para la realizacion de sus actividades.* Por si fuera poco, afiade que “las
actividades de exploracion y extraccion se consideran de interés social y orden put-
blico, por lo que tendran preferencia sobre cualquier otra que implique el aprove-
chamiento de la superficie o del subsuelo de los terrenos afectos a aquéllas” (articulo
96, Ley de Hidrocarburos, DOF, 11 de agosto de 2014).

La antonomasia de esta disposicion ignora que a partir de la reforma constitu-
cional en materia de derechos humanos, realizada el 10 de junio de 2011, existen
compromisos para el Estado mexicano en lo relativo a la interpretaciéon y protec-
cién de estos derechos; lo cual decanta a través del denominado bloque de consti-
tucionalidad, categoria juridica que parte del supuesto segun el cual ademas de las
normas insertas en las Constituciones, existen otras de igual rango que no aparecen

*  Entre las contradicciones de la reforma energética tenemos el articulo 42 de la Ley de la Industria
Eléctrica, que también considera de interés social y orden publico el servicio publico de transmisién y
distribucién de energia eléctrica, por lo que tiene preferencia sobre cualquier otra actividad que impli-
que el aprovechamiento de la superficie y del subsuelo de los terrenos afectos a aquéllas; entonces (qué

preferencia prevalece, el de la de la industria de hidrocarburos o el de la eléctrica? (LIE, 2014).
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expresamente en el texto constitucional (Uprimny, 2008), de manera que el bloque
de constitucionalidad permite la integracion de derechos de fuente internacional
al orden constitucional, tal como hacen los tratados hacia normas mas protectoras
internas, ejemplo de ello es el articulo 29 de la Convenciéon Americana sobre De-
rechos Humanos (CADH), que dispone: “ninguna disposicion de la presente Con-
vencion puede ser interpretada en el sentido de: ...b. Limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes
de cualquiera de los Estados parte o de acuerdo con otra convencién en que sea
parte uno de dichos Estados”.

El bloque de constitucionalidad encuentra su principal fundamento en el pa-
rrafo primero del articulo lo. constitucional, que establece:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos huma-
nos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejerci-
cio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucién establece.

Por si fuera poco, el mismo articulo 96 de la Ley de Hidrocarburos impone un
actuar facilitador para el desarrollo energético, pues dispone que:

la Federacion, los gobiernos de los Estados y el Distrito Federal, de los municipios y de
las delegaciones, contribuiran al desarrollo de proyectos de Exploracion y Extraccion,
asi como de Transporte y Distribucién por ductos y de Almacenamiento, mediante
procedimientos y bases de coordinacién que agilicen y garanticen el otorgamiento de
los permisos y autorizaciones en el ambito de su competencia.

VI. DE LAS ACTIVIDADES ESTRATEGICAS A LA ECONOMIA
DE MERCADO GLOBAL

En el parrafo cuarto del articulo 28 constitucional estaba apuntalado el modelo eco-
némico del Estado; su redaccion distinguia entre actividades estratégicas, que por
su trascendencia estaban reservadas de forma exclusiva al Estado, por lo que tni-
camente éste, a través de sus organismos publicos, podia realizar (sin margen de
intervencion para el sector privado y social); las areas prioritarias, que eran aquéllas
sobre las que el Estado ejercia la rectoria econémica y la prevalencia en su ejecucion,
pero que permitia la participacion de particulares y del sector social y, por tltimo, las
actividades de economia de mercado, en las que podian participar tanto el Estado
como los sectores social y privado en igualdad de condiciones.
Pero en el marco de la reforma energética, ahora el articulo 28 dispone:

No constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera exclusiva
en las siguientes areas estratégicas:...; minerales radiactivos y generaciéon de energia
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nuclear; la planeacion y el control del sistema eléctrico nacional, asi como el servicio
publico de transmision y distribucion de energia eléctrica, y la exploracion y extrac-
ci6on del petroéleo y de los demas hidrocarburos, en los términos de los parrafos sexto y
séptimo del articulo 27 de esta Constitucion, respectivamente; asi como las actividades
que expresamente senalen las leyes que expida el Congreso de la Unién... (articulo 28,
parrafo cuarto, constitucional, reformas del 20 de diciembre de 2013).

Este parrafo debe leerse en conexién con las diversas obligaciones de México
asumidas mediante la firma de multiples tratados comerciales, pues, como dijimos,
todos ellos contienen un capitulo de inversiones que protege éstas sin consideracio-
nes a otro tipo de derechos implicados. Mediante estos acuerdos, emblematicamen-
te representados por el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)
y replicados con otros paises y regiones,’ México ha firmado la subordinaciéon de
sus recursos naturales a los dictados del capital global que tiene fines muy amplios,
entre ellos, legalizar el control econémico y politico de las empresas transnacionales
sobre zonas estratégicas ricas en recursos naturales (agua, minerales, biodiversidad
—recursos genéticos, conocimiento tradicional, bosques—, aire y energéticos —
carbon, petroleo y gas—), con lo que se da paso a la conceptualizaciéon del espa-
cio del capitalismo contemporaneo (Gregory, 1993: 360), disputado por el capital
transnacional, en principio, a partir de estrategias tecnolégicas, sistemas satelitales
y de informaciéon geografica que permiten la eleccién a gran distancia de los espa-
cios a colonizar.

Como ejemplo veamos el articulo 1110 del TLCAN relativo a la expropiacion:

Ninguna Parte podra nacionalizar o expropiar, directa o indirectamente, una inver-
sién de un inversionista de otra Parte en su territorio, ni adoptard ninguna medida equi-
valente a la expropiacién o nacionalizacion de esa inversién (expropiacion), salvo que sea: por
causa de utilidad publica; sobre bases no discriminatorias; con apego al principio de
legalidad; y mediante indemnizacion.

De las reformas analizadas no queda mas que reconocer que México aposto a
la privatizacién y liberalizacion de sectores estratégicos para el desarrollo y la sobe-
rania nacional; no obstante, ello tendra que respetar otros compromisos en materia
de derechos humanos, que también comprometen la responsabilidad internacional
del Estado, como son los derechos a un medio ambiente sano, al agua, a los recursos
naturales y, entre otras, al desarrollo, mismos que se apuntalan en los derechos a la
informacién, participacién y consulta.

' Para diciembre de 2014, México contaba con una red de 10 tratados de libre comercio con 45

paises, 30 Acuerdos para la Promocion y Proteccién Reciproca de las Inversiones y 9 acuerdos de alcan-
ces limitados (Acuerdos de complementacién econémica y acuerdos de alcance parcial) en el marco de
la Asociacién Latinoamericana de Integracion (Secretaria de Economia, 2014).
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VII. DERECHOS COLECTIVOS Y LA PROTECCION AMBIENTAL

Referirnos a los derechos colectivos de comunidades y pueblos indigenas implica
hacer referencia a su territorio, el cual, segiin la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, Corte IDH) —2007—, abarca la tierra y los recursos na-
turales que han utilizado tradicionalmente; aunado a ello, el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes (en adelante, Convenio 169) refiere que: “la utilizacién del término
tierras debera incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat
de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan” (articulo 13.2). Ello
tiene una relacion estrecha con los derechos a la libre determinacién y a disponer de
las riquezas y los recursos naturales de los pueblos, ambos consagrados en los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (articulos 1.2 de ambos Pactos y 25 del PIDESC, respectivamente). De
manera que el derecho a la libre determinacién se erige en el instrumento que per-
mite a las comunidades y a los pueblos indigenas decidir el tipo de desarrollo econ6-
mico, social y cultural que deseen alcanzar y la forma de lograrlo.

Aunado a lo anterior, el Convenio 169 insta en su articulo 15.1 a los Estados a
proteger de manera especial los derechos de los pueblos interesados a los recursos
naturales existentes en sus tierras; derechos que incluyen participar en la utiliza-
ci6n, administracion y conservacion de dichos recursos.

A tales fines, es imperativo celebrar consultas para obtener el consentimiento
libre, previo e informado de las comunidades y pueblos que puedan verse afectados
por las decisiones que se adoptaran. De conformidad con el Informe del Relator
Especial para los Derechos y Libertades Fundamentales de los Pueblos Indigenas,

el deber de los Estados de celebrar consultas con los pueblos indigenas en los
procesos de decisiones que los afecten tiene por objeto poner fin al modelo historico
de exclusion del proceso de adopcion de decisiones;... deber que deriva del derecho
primordial de los pueblos indigenas a la libre determinacion y de los principios co-
nexos de democracia y soberania popular (Anaya, 2009: 15-16).

Por su parte, la Comisiéon de Expertos en Aplicacion de Convenios y Reco-
mendaciones de la OIT (CEACR)® ha estimado que “la consulta es el instrumento
previsto por el Convenio para institucionalizar el didlogo, asegurar procesos de de-
sarrollo incluyentes y prevenir y resolver conflictos. La consulta en los términos pre-
vistos por el Convenio intenta armonizar intereses a veces contrapuestos mediante
procedimientos adecuados” (CEACR, 2006).

Respecto al objeto de las consultas, la misma CEACR considera que éstas de-
ben tener lugar en relaciéon con, entre otras, la autorizacién o ejecucion de todos
los programas de exploracion o explotacién de recursos minerales o del subsuelo
existentes en sus tierras, incluso si la propiedad de los minerales o de los recursos del
subsuelo pertenece al Estado (articulo 15.2, Convenio 169).

> La Comision de Expertos es un 6rgano juridico encargado de examinar el grado de aplicacion de
los convenios y las recomendaciones por parte de los Estados miembros de la OI'T.
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Adicionalmente, se exige el consentimiento de los pueblos indigenas dado li-
bremente y con pleno conocimiento de causa cuando excepcionalmente se con-
sidere necesario su traslado y reubicacién (articulo 16.2, Convenio 169). A este
requerimiento del consentimiento, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas agrega, en su articulo 29, otro supuesto y la Cor-
te IDH otro mas: en casos de almacenamiento de materiales peligrosos en el terri-
torio de los pueblos y, cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran
escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio (Corte IDH, 2007).

En cuanto al articulo 13.1 de la CADH, la Comisiéon IDH ha sostenido que, en
el marco del derecho a la consulta, debe suministrarse informacion clara, suficien-
te y oportuna sobre la naturaleza y el impacto de las actividades que se pretenden
realizar. De manera que si el Estado omite informar y consultar al pueblo indige-
na respectivo, lleva a cabo sus procedimientos de consulta ad hoc o simplemente
informa respecto de la medida o proyecto a realizar, incumpliria sus obligaciones
internacionales e incurriria en responsabilidad internacional (Anglés, 2014: 280).

Asi, tenemos que la Ley de Hidrocarburos retoma la obligaciéon de tomar en
cuenta los intereses y derechos de las comunidades y pueblos indigenas en los que
se desarrollen proyectos de la industria de hidrocarburos, para lo cual la Secretaria
de Energia deberd llevar a cabo los procedimientos de consulta previa, libre e in-
formada necesarios y cualquier otra actividad para su salvaguarda (articulo 120);
sin embargo, la misma ley dispone que la contraprestacion, los términos y las con-
diciones para el uso, goce o afectacion de los terrenos, bienes o derechos necesarios
para realizar las actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos seran
negociados y acordados entre los propietarios o titulares de dichos terrenos, bienes
o derechos, incluyendo derechos reales, ejidales o comunales, y los asignatarios o
contratistas (articulo 100); pero, ante la falta de acuerdo entre las partes, el asig-
natario o contratista, luego de transcurrido el término legal, podra: 1. Promover
ante el juez de distrito en materia civil o tribunal unitario agrario competente la
constitucion de la servidumbre legal de hidrocarburos, o 2. Solicitar a la Secretaria
de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano una mediaciéon que versard sobre las
formas o modalidades de adquisicion, uso, goce o afectacion de los terrenos, bienes
o derechos, asi como la contraprestaciéon que corresponda (articulo 106). Por tanto,
la consulta y el consentimiento pasan a segundo término, pues parece ser que bajo
cualquier circunstancia las comunidades y los pueblos debieran dar su autoriza-
cion, ya que de lo contrario se resolvera via jurisdiccional o mediante la mediacion
a favor de la industria de hidrocarburos.

Lo anterior resulta trascendental en el contexto actual en el que muchos de los
conflictos de tierras y territorios estan relacionados con la posesion, explotacion,
el control y uso de los recursos naturales. De manera que, por un lado, diversas
empresas multinacionales despliegan una gran presion, tanto a los Estados como a
los pueblos, en reivindicacion de sus intereses economicos (PNUD, 2010) y, por el
otro, los pueblos y las comunidades se reapropian del derecho internacional de los
derechos humanos para luchar por hacer efectivos sus derechos.
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Por lo que hace a la proteccion ambiental, se expidi6 la Ley de la Agencia
Nacional de Seguridad Industrial y de Protecciéon al Medio Ambiente del Sector
Hidrocarburos (LANSIPMA), que determina que la agencia es un 6rgano adminis-
trativo desconcentrado de la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales,
con autonomia técnica y de gestion, cuyo objeto es la proteccion de las personas, el
medio ambiente y las instalaciones del sector hidrocarburos a través de la regula-
cién y supervision de: I. La seguridad industrial y seguridad operativa; II. Las acti-
vidades de desmantelamiento y abandono de instalaciones, y III. El control integral
de los residuos y emisiones contaminantes (articulo lo.).

Este ordenamiento esta plagado de incongruencias, pero entre las mas preocu-
pantes se halla el articulo 70., el cual detalla, entre las atribuciones de la agencia, la
autorizacion en materia de impacto y riesgo ambiental del sector hidrocarburos; de
carbonoductos; instalaciones de tratamiento, confinamiento o eliminaciéon de resi-
duos peligrosos; aprovechamientos forestales en selvas tropicales, y especies de di-
ficil regeneracion; asi como obras y actividades en humedales, manglares, lagunas,
rios, lagos y esteros conectados con el mar, litorales o las zonas federales de las areas
antes mencionadas, en términos del articulo 28 de la LGEEPA y del Reglamento de
la materia; sin embargo, en ninguno de los dos instrumentos referidos existen crite-
rios, normas o lineamientos para la evaluacion de actividades como la fracturacion
hidraulica y, a la fecha de entrega de este articulo (enero de 2014), tampoco se han
publicado en el Diario Oficial de la Federacidn, lo cual evidencia la falta de interés por
lograr la sustentabilidad ambiental, pues dadas las implicaciones de esta industria,
la legislacion debiera estar apuntalada en los principios precautorio y preventivo,
los cuales brillan por su ausencia.

Ante este escenario, resulta oportuno tener presente que si una practica o acti-
vidad impone riesgos previsibles y evitables, entonces el Estado tiene la obligacion
de prevenir la violacion de derechos; ya que la falta de debida diligencia para pre-
venir la violacién atrae la responsabilidad del Estado (Corte IDH, 1988).

Por tanto, la Corte IDH ha enfatizado que no basta con tener legislacién in-
terna, ni tampoco con que las disposiciones internas estén en conformidad con lo
que al Estado le exigen sus obligaciones internacionales, si mediante ellas o a pesar
de ellas se violan cualesquiera de los derechos o libertades protegidos (Corte IDH,
1988). La linea jurisprudencial de la Corte IDH y de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante Comision IDH) recalca que lo mas importante
para concluir st un Estado es responsable de violaciones a los derechos protegidos
por la CADH es saber si su legislacion es eficaz. De manera que el deber del Estado
de dar seguimiento a su normativa interna es corolario directo de la obligacion de
adoptar medidas para hacer efectivos los derechos. Como senalaba el presidente
de la Comision IDH:

la Convenciéon Americana no esta en contra del desarrollo industrial. Todo lo con-
trario. Mas que cualquier otro de los grandes instrumentos de derechos humanos del
mundo moderno, la CADH hace énfasis en los derechos econémicos y su desarro-
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llo, tal como lo hace la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos. Estos
derechos pueden ser satisfechos mediante el desarrollo de una economia fuerte. “El
problema es regular los usos industriales de modo que brinden proteccién a los dere-
chos garantizados por la Convencién Americana”. Practicamente todos los Estados en
nuestro hemisferio tienen dichas reglamentaciones por escrito, lo que indica que existe
el reconocimiento general de la obligaciéon. En algunos casos el problema es la ineficaz
puesta en ejecucion de dichas reglamentaciones (Comision IDH, 1995).

Por tanto, no basta que exista un derecho codificado, si no se implementa y
vigila su cumplimiento.

En el contexto de la obligacion de garantizar los derechos, el deber de regular
cobra particular importancia frente a actividades peligrosas de terceros que gene-
ran riesgos a la poblacion; especialmente en materia ambiental. Por ello, el derecho
ambiental ha desarrollado el principio de prevencion, en atencion a que la conta-
minacién puede derivar en dafios irreparables. Ademas, en la mayoria de los casos,
la remediacion ambiental exige mayores recursos econémicos que la prevencion
de danos. El principio de prevencion en materia ambiental incluye una serie de
herramientas para su implementacién, como son: estudios de impacto ambiental,
medidas de seguridad, limites maximos permisibles, estandares de calidad ambien-
tal, etcétera. Estos instrumentos permiten a las autoridades estatales anticipar los
impactos, prevenir efectos negativos y orientar sus esfuerzos hacia la sustentabilidad
ambiental.

VIII. CONCLUSIONES

La reforma constitucional energética posibilito la apertura comercial a areas y activi-
dades que eran consideradas estratégicas y de participacion exclusiva del Estado, lo
cual rompe con el esquema desarrollado por el Estado orientado a lograr la sobera-
nia y la autosuficiencia energética.

Las denominadas empresas productivas del Estado, figuras juridicas inexisten-
tes hasta antes de la reforma energética en el orden juridico mexicano, tienen ca-
racteristicas de empresa privada y publica a la vez, por lo que se trata de un hibrido
que esta sometido tanto al régimen normativo civil y mercantil como publico, lo
cual puede generar serios problemas en su operacion vy, sobre todo, competitividad.

Las recientes reformas constitucionales en materia de derechos humanos obli-
gan a profundizar en el estudio de los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano es parte y en los que se reconocen los derechos relacionados con la salud,
el medio ambiente sano, el agua y el saneamiento, etcétera, ello a fin de garantizar
su proteccion y evitar incurrir en responsabilidad internacional.

La verdadera preocupacion por ampliar la matriz energética y trabajar por la
no dependencia energética hacia el exterior debiera materializarse en la promocion
de las energias limpias o sustentables, de las cuales México tiene un gran potencial,
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pues continuar con el impulso de las energias fosiles conlleva riesgos relativos a la
dependencia energética, asi como mayores impactos ambientales.
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