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CAPITULO TERCERO

CONSECUENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS
DE LA REFORMA

En este capitulo hacemos la revision de algunas de las consecuen-
cias juridicas y politicas de la reforma constitucional energética
de 2013. Entre otras variables y consecuencias, sostenemos que
el cambio constitucional contradice las decisiones politicas funda-
mentales de nuestro ordenamiento, y, en ese sentido, las podemos
calificar de inconstitucionales; es decir, no validas. Indicamos que
la reforma constitucional trae aparejado el fortalecimiento de los
poderes facticos trasnacionales, que haran mas débiles a los po-
deres formales de nuestro pais. Sefialamos que al liberalizarse los
sectores eléctrico y de hidrocarburos, y en virtud de lo establecido
en el Tratado de Libre Comercio con Norteamérica y otros acuer-
dos internacionales, los hidrocarburos y la electricidad seran con-
siderados commodities que estaran regulados por el libre mercado, y
México perdera la rectoria econémica que ha tenido en esos am-
bitos. Mencionamos que los contratos que comparten la utilidad
y la produccion vy las licencias, en donde el pago a la empresa pe-
trolera se vincula a la cantidad de petroleo extraido o al éxito en la
produccién, son anticonstitucionales, porque vulneran el principio
de que la propiedad de las riquezas del subsuelo es de la nacion,
y esa riqueza no puede compartirse con particulares, sobre todo
si son extranjeros. Mostramos que el derecho y los tribunales de
nuestro pais quedaran de lado al aprobarse la reforma, pues las
grandes empresas petroleras demandaran la aplicacion del dere-
cho de los tratados por instancias arbitrales o jurisdiccionales fo-
raneas. Con la reforma constitucional energética se infringiran los
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derechos fundamentales de los pueblos originarios, se vulnerara la
seguridad nacional, perderemos totalmente el control sobre la pla-
taforma de produccién y exportacion de hidrocarburos y parte
de la renta petrolera. La reforma tendra consecuencias fiscales
negativas para los mexicanos, porque aumentaran los impuestos
y el endeudamiento publico. El Ejecutivo federal incrementara
sus competencias en la materia en detrimento de los otros pode-
res publicos, de Pemex, de la CFE y de la sociedad. Sostenemos
que la reforma constitucional energética de 2013 pudo imponer-
se por la ausencia de respeto al derecho a la informacion —se
impuso a través de actos de propaganda—. Y finalmente, argu-
mentamos en contra de la salida de los trabajadores del Consejo
de Administracion de Pemex.

1. LA VIOLACION A LOS PRINCIPIOS POLITICOS FUNDAMENTALES
TRASTOCA LAS BASES DE LA COHESION NACIONAL

Como se explicod en el capitulo anterior, la violacion a las de-
cisiones politicas fundamentales de caracter implicito previstas,
antes de la reforma constitucional energética, en los articulos 25,
27y 28 de la Constitucion, han producido el rompimiento y quie-
bre con la Constitucién de Querétaro de 1917. Con ello, el pac-
to social que cohesionaba a millones de mexicanos ha quedado
profundamente lastimado. La reforma constitucional de 2013 en
materia energética representa el momento ctspide de la impo-
sicién del modelo neoliberal en México, que se puede sintetizar
en tres divisas: reducir el gasto publico, privatizar y liberalizar la
economia de restricciones gubernamentales y legislativas.

El Constituyente de Querétaro formalmente aprobé solo los
dos primeros principios constitucionales en materia de petréleo,®

86 T.0s principios constitucionales son: 1) el que sefiala la propiedad origi-
naria de la nacién sobre las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites
del territorio nacional, la que tiene el derecho de transmitir su dominio a los
particulares para que estos constituyan la propiedad privada; 2) el del dominio
directo, inalienable e imprescriptible de la nacion sobre todos los recursos natu-
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el tercero y el cuarto fueron producto de tres reformas —las de
1940, 1960 y 1983—, las que no significaron un cambio en la li-
nea original del Constituyente, sino que adaptaron la regulacion
constitucional en materia de petroleo al sentido basico de las nor-
mas de Querétaro, que es la de considerar estos recursos como
propiedad de la nacién, de todos los mexicanos, parte de nuestra
soberania. El que se prohibieran, antes de la reforma constitucio-
nal, las concesiones y los contratos a los particulares, respondia al
caracter social del derecho de la nacién sobre los hidrocarburos,
que toma en cuenta la negativa experiencia historica de las com-
paiias privadas antes de la expropiacion de 1938, principalmente
extranjeras, que se habian apartado de cualquier interés a favor
de la nacion, o el que se considerara al petréleo un area estraté-
gica del Estado, y que solo a él le corresponda la explotacion de
estos recursos, constituyeron reformas consecuentes con la vision
constitucional del Constituyente de Querétaro. Todas esas modi-
ficaciones reforzaron el principio del dominio directo, inalienable
e imprescriptible de la nacién sobre todos los recursos naturales
del subsuelo, de manera destacada de los hidrocarburos.8”

Las reformas constitucionales de 1940, 1960 y 1983 en mate-
ria de petréleo no variaron o modificaron la identidad sobre los
principios de dominio directo, inalienable e imprescriptible de la
nacion sobre los hidrocarburos, sino que adaptaron los principios
aprobados por el Constituyente a los requerimientos sociales e
historicos del momento, para eliminar sus debilidades formales,
que solo podian surgir a la luz de la practica constitucional del
pais. Asi, por ejemplo, la adiciéon de 1940 —que prohibié con-

rales del subsuelo, incluyendo los hidrocarburos; 3) el de la explotacion directa
de los hidrocarburos por parte de la nacién; en consecuencia, la prohibicion
expresa de otorgar a particulares concesiones o contratos en la materia, segun
lo disponga la ley reglamentaria, y 4) el que expresa que los hidrocarburos y la
petroquimica bésica constituyen un area estratégica de la economia nacional, y
que el sector publico las tendra a su cargo de manera exclusiva (reformas a los
articulos 25 y 28 constitucionales).
87 Cardenas Gracia, Jaime, En defensa del petroleo, México, UNAM, 2009.
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cesionar los hidrocarburos— fue totalmente necesaria para con-
tener los abusos de las compafias petroleras extranjeras que no
habian respetado en los hechos la soberania energética del pais
ni los principios del constituyente de Querétaro. La reforma de
1960 fue necesaria, porque los intereses privados con la compli-
cidad del sector publico habian hecho nugatoria en los hechos la
prohibicion de las concesiones sobre los hidrocarburos a través de
la figura de los contratos de riesgo, y la reforma de 1983 constitu-
yo6 el cierre o perfeccionamiento constitucional de los principios
en la materia, para tajantemente sefialar que los hidrocarburos
son area estratégica del Estado, y que solo al sector puablico le
corresponde su explotacion de manera exclusiva en las distintas
fases de la industria petrolera.

Si las reformas de 1940, 1960 y 1983 hubieran tenido por pro-
posito debilitar los principios del Constituyente de Querétaro,
estableciendo que la nacién ya no tenia el dominio directo, ina-
lienable e imprescriptible sobre los hidrocarburos, o favoreciendo
a los particulares con la explotacion de esos recursos por encima
de los intereses de la nacion, esas modificaciones constitucionales
hubieran implicado la destruccion de la Constitucion, la altera-
cién de la misma, por un érgano incompetente como lo es poder
revisor de la Constituciéon. En esta tesitura, Carl Schmitt decia
que los 6rganos de reforma constitucional no son titular o sujeto
del Poder Constituyente —son un 6rgano constituido— ni estan
comisionados para su ejercicio permanente, por lo que a través
de los procedimientos de reforma previstos en las Constituciones
no es factible dar una nueva Constitucion ni trastocar o suprimir
una decision politica fundamental.®

Después de esta reforma constitucional energética de 2013, las
vias de lucha en contra de esta y de otras modificaciones cons-
titucionales denominadas por los sectores neoliberales como es-
tructurales se profundizaran. Algunos escogeran las vias juridicas
de oposicion —los juicios de amparo y la apelacion al derecho a

88 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucién, Madrid, Alianza Editorial, 1982,
pp- 119y 120.
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la consulta sobre este tipo de reformas, que son senderos de re-
sultados inciertos—; otros escogeran vias de resistencia y de des-
obediencia con diversos matices, y algunos insistiran en las vias
revolucionarias. La reforma constitucional en materia energética
del 20 de diciembre de 2013 implica un momento de no retorno
en la conciliaciéon entre los mexicanos.

Aunque no se deben hacer académicamente predicciones so-
bre el futuro, las alternativas parecen ser: la permanencia del mo-
delo neoliberal con todas sus consecuencias en cuanto a nuestra
existencia como Estado soberano, o la construcciéon de un nuevo
tipo de Estado que sea resultado de un proceso constituyente na-
cionalista, social y democratico. Tal vez la reforma constitucio-
nal en materia energética de 2013, sin proponérselo, ha abierto
las posibilidades de una refundacion del Estado mexicano bajo
condiciones mas libertarias, igualitarias y solidarias. Esas alter-
nativas estaran presentes en los proximos afos, y su desenlace
depende de circunstancias que no puede ni siquiera analizar un
libro como este.

II. LA REFORMA SUSTITUYE A LOS PODERES FACTICOS
NACIONALES POR PODERES FACTICOS TRASNACIONALES

Hoy en dia en México los poderes facticos nacionales —me-
dios de comunicacion electrénica, grandes empresarios naciona-
les, organismos empresariales, el crimen organizado, partidos po-
liticos, sindicatos, Iglesias— han colonizado y se han apropiado
del Estado mexicano, al grado que sus instituciones formales son
cajas de resonancia de los intereses de esos poderes reales. En ese
proceso de colonizacién de las instituciones, entidades financie-
ras internacionales como el Banco Mundial, el Fondo Monetario
Internacional, la OCDE, también juegan un papel fundamental
influyendo en el diseno de las politicas publicas nacionales y en
la conformacién de la agenda nacional. Igualmente, el gobierno
de los Estados Unidos influye y determina la politica econémica
y de seguridad de nuestro pais.
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Las instituciones formales nacionales previstas en la Constitu-
ciéon y en las leyes son un reflejo de decisiones y de intereses que
se adoptan en ambitos diferentes a los del Estado, en donde ade-
mas esos intereses y decisiones no pasan la prueba de los procedi-
mientos democraticos de control ni los del Estado constitucional.
Los ciudadanos estan al margen de esas decisiones e influencias
y no las pueden controlar directamente y de raiz. La democra-
cia y todo el andamiaje constitucional se encuentran a enemigos
que no es facil combatir, porque operan al margen de las institu-
ciones, aunque las usan para su provecho.

El ingreso al negocio del petrdleo, del gas y de la electricidad
de grandes empresas petroleras, como LExxon Mobile, Chevron,
la Royal Dutch Shell o, British Petroleum, implicara la incorpo-
racion de nuevos y mas poderosos poderes facticos que condicio-
naran la vida nacional y a sus instituciones formales. Por ¢jemplo,
en las zonas de yacimientos que controlen esas empresas no es
impensable sostener que querran contar con una clase politica
adicta. Influiran en la designacién de alcaldes, legisladores lo-
cales, de gobernadores, de diputados y de senadores, y hasta del
mismo presidente de la Republica. Buscaran que sus intereses
economicos estén debidamente protegidos frente a comunidades
indigenas, trabajadores, ciudadanos, el medio ambiente o las ins-
tituciones formales nacionales, para maximizar su riqueza.

Por otra parte, el petroleo, el gas de México y la electricidad, se
utilizaran como un mecanismo para influir en la determinacién
de los precios internacionales de esos insumos. Si les conviene,
por ejemplo, que el precio del petréleo sea alto en el mercado in-
ternacional, decidiran limitar la produccién en nuestro pais para
que ¢éste suba; si les interesa que el precio sea bajo, incrementaran
la produccién nacional. Los mexicanos perderemos totalmente
el control sobre lo que se llama la plataforma de produccion y
exportacion.

Lo que aqui se expone no es una especulacion, el modelo neo-
liberal y la globalizacién han logrado someter a las sociedades,
a los ordenamientos juridicos y a los Estados a los intereses del
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mercado y del gran capital. Mercantilizar todo, tiene como re-
sultado la destruccién de los cimientos de nociones como interés
general o interés comin. La dictadura de los mercados, la cir-
culacion de los capitales en provecho de los intereses del capita-
lismo especulativo, parecen decirnos que el mercado dicta todo,
gobierna todo, engloba todo.

Detras de la globalizacién se afirma el poder creciente de las
empresas financieras en detrimento de los Estados, donde la arti-
culacion entre poder financiero mundial y poder politico nacional
es muy fuerte. La globalizacion y el neoliberalismo son ideologias
que tienen dogmas. El primero es el de la gobernanza de empresa
basada en el predominio de los beneficios Gnicamente para los
accionistas a costa de los trabajadores, los clientes de las empre-
sas y el medio ambiente, con una exigencia de rentabilidad de los
fondos propios. El segundo dogma cuestiona a las conquistas so-
ciales, porque se piensa que constituyen rigideces del mercado del
trabajo, y ademas no les preocupa el estancamiento o el debilita-
miento del poder adquisitivo de los trabajadores o la explotacion
de ellos. El tercer dogma impulsa la privatizacion y el desmantela-
miento de las empresas y de los servicios publicos en beneficio de
los intereses empresariales mundiales. Los instrumentos del neoli-
beralismo y la globalizacion son el Banco Mundial, el Fondo Mo-
netario Internacional, la Organizacién Mundial del Comercio, la
OCDLEL vy los gobiernos de las principales potencias, comenzando
con el de los Estados Unidos.®

Las soluciones al neoliberalismo y a la globalizacién pasan por
medidas que los gobiernos neoliberales de nuestro pais no han
querido implementar. Entre estas reformas podemos mencionar:
1) preservar al Estado-nacién y la orientacién social que lo debe
distinguir; 2) democratizar y transparentar a las instituciones in-
ternacionales, que son los instrumentos de los poderes facticos
trasnacionales; 3) sustituir el actual sistema financiero internacio-
nal para transparentarlo, democratizarlo y obligarlo a orientarse

89 Nair, Sami, “Mundializacién, interés general y civilizacion”, Claves de

Razin Prdctica, Madrid, ntm. 124, julio-agosto de 2002, pp. 12-18.
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por logicas de cardcter social; 4) extraer del mercado dambitos
como el de la salud, la educacion, la cultura, la proteccion del
medio ambiente y los recursos naturales de las naciones; 5) mun-
dializar el constitucionalismo, para que las relaciones econémicas
y financieras no queden al margen de los controles democraticos
de los ciudadanos, y 6) promover un contrato social global para
promover la disminucion de las desigualdades econémicas y so-
ciales en el mundo.?

Los gobiernos mexicanos no han impulsado esas soluciones
y medidas para contener los efectos negativos de la globaliza-
ciéon y del neoliberalismo. Por el contrario, han facilitado que
los dogmas neoliberales se consoliden a costa de los derechos
de los mexicanos y de los intereses generales de la nacion. La
reforma constitucional energética es un ejemplo del compromi-
so del gobierno mexicano con los poderes facticos trasnaciona-
les, los que seguramente sustituiran a los nacionales en su inde-
bido poder e influencia, pero con consecuencias mas graves y
profundas y en detrimento de los intereses de nuestro pais y de
los poderes formales.

III. LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL REGIMEN
DE LICENCIAS, CONTRATOS Y PERMISOS

Las consecuencias de adopciéon de un régimen de contratos,
de licencias o de permisos implica la pérdida de centralidad de
Pemex y de la CFE en la industria energética del pais. Pemex y
la CFE respecto a las empresas petroleras y eléctricas no seran
autoridad, sino que actuaran como operadores en un plano de
casi igualdad juridica con el resto de las empresas bajo condi-
ciones de libre mercado, y no necesariamente bajo el esquema
constitucional de area prioritaria, en donde el Estado conserva la

90 Terrajoli, Luigi, “Mas alla de la soberania y la ciudadania: un constitu-
cionalismo global”, Estado constitucional y globalizacién, México, Porraa, 2003, pp.

313-324.
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rectoria econdémica —en todo caso y para rebatir esta afirmacion
es necesario contar con las leyes secundarias de la reforma cons-
titucional para conocer cual sera la posicion juridica de Pemex y
de la CFE frente a las empresas petroleras y eléctricas—. Es decir,
existira bilateralidad o igualdad de trato entre Pemex, la CFE y
el resto de las empresas petroleras y eléctricas. Se perdera la nota
del zmperium que debe poseer un Estado soberano respecto a sus
recursos naturales.

En las concesiones —ahora llamadas licencias—, tal como
advertia la exposiciéon de motivos de la Ley Reglamentaria del
Articulo 27 Constitucional en Materia de Petréleo de 1940, se
conceden derechos de explotacion directa del subsuelo, y el Esta-
do conserva algunas competencias reguladoras, de policia y san-
cionatorias. Es decir, la figura de la concesion, que en la reforma
constitucional energética se llama “licencia”, segtn el articulo
cuarto transitorio, compromete la propiedad de la naciéon sobre
el subsuelo, porque se confieren derechos a los particulares para
explotarlo y para que las riquezas extraidas y obtenidas pasen
al dominio privado a cambio del pago de regalias o de alguna
contribucion fiscal.?! La autoridad se reserva unas cuantas com-
petencias —de regulacion, de policia y de sancién—, pero los
recursos naturales o parte de ellos pasan a ser propiedad privada.
El esquema de concesién o de licencia previsto en la reforma
constitucional en materia energética vulnera o al menos limita el
principio constitucional de que las riquezas del subsuelo son de
la nacion.

En cuanto a los contratos de utilidad compartida, en estos se
repartiran las utilidades, los beneficios, en efectivo o en especie,
lo que también supone una vulneracién del principio constitucio-

91 En el derecho administrativo mexicano se define a la concesiéon como

“el acto administrativo a través del cual la administracion puablica, conceden-
te, otorga a los particulares, concesionarios, el derecho para explotar un bien
propiedad del Estado o para explotar un servicio publico”. Nava Negrete, Al-
fonso y Quiroz Acosta, Enrique, “Concesién administrativa”, Enciclopedia Ju-
ridica Mexicana, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM-Porrtaa y
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, tomo II, 2008, pp. 359-362.
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nal de que los hidrocarburos son propiedad de la naciéon.?”? Esta-
remos compartiendo la renta petrolera con empresas petroleras
extranjeras. Lo anterior es mas evidente, si como quedo6 aproba-
do en el articulo quinto transitorio de la reforma, las empresas
extranjeras asientan en su contabilidad y como activos fijos, las
reservas petroleras de la nacién para ser garantia de los créditos
de las empresas trasnacionales ante la banca internacional y para
especular en las bolsas de valores del mundo con los recursos del
subsuelo de México.

Los contratos de producciéon compartida implican entregar
a las empresas extranjeras parte de la produccién. Es decir, es-
taremos cediendo parte de los hidrocarburos, que son de la na-
ci6n, a manos privadas extranjeras. Con ello compartimos la ren-
ta petrolera, entregamos parte del control y administraciéon de
los hidrocarburos a manos privadas, y perderemos la soberania
energética —la decision sobre el uso y destino de los recursos
energéticos—. Ademas, el régimen de contratos de produccion
compartida promovera el saqueo de los recursos de la nacion,
porque ademas de compartir los beneficios asumiremos los costos
que las empresas extranjeras determinen como erogacion para
explotar los hidrocarburos.

La precision sobre las peculiaridades de la contratacion y de
las licencias, segin el articulo cuarto transitorio de la reforma,
dependerd de la legislacion secundaria.”® Lo que quiere decir: 1)
que la legislacion secundaria desarrollard las caracteristicas de los
contratos; 2) se dice que se hara a modo analogo a las reformas
cardenistas, pero estas no permitieron contratos con extranjeros
ni con sociedades mercantiles con acciones al portador; 3) se eva-
de el tema de la inversion extranjera, y 4) se reconoce que el pago

92 Sobre los contratos administrativos véase Ramirez G., Juan Carlos, El
contrato administrativo. Monografias juridicas, Bogota, Temis, 1990; Ferrando, Is-
mael, Contratos administrativos, Buenos Aires, Lexis-Nexis-Abeledo-Perrot, 2006,
y Fernandez Ruiz, Jorge, Derecho administrativo. Contratos, México, Porraa, 2009.

9 Marquez, Daniel, “Modelos histérico-juridicos de contratacion en
Petroleos Mexicanos”, en Cardenas Gracia, Jaime (coord.), Reforma energética:

Andlisis y consecuencias, México, UNAM, 2014 (inédito).
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se hara en funcion de los recursos que se obtengan, en efectivo o
en equivalente, lo que implica el regreso de modalidades de con-
tratacion semejantes a los contratos-riesgo que en el pasado tanto
dano hicieron a nuestro pais.’*

Los permisos también implican la destruccion del caracter es-
tratégico de la industria petrolera y eléctrica nacional.? Estos en-
tranan la entrega de actividades estratégicas y exclusivas del Es-
tado a manos privadas, principalmente extranjeras. Los permisos
que contendra la legislacion secundaria energética equivalen en
los hechos a concesiones, porque confieren derechos exclusivos
de explotacion a empresas privadas nacionales y extranjeras.

Como ha senalado Javier Jiménez Esprit, la liberalizacion o
la privatizacion del sector energético del pais es consecuencia
del llamado Consenso de Washington“ para satisfacer las nece-
sidades econémicas de los paises industrializados, principalmen-
te de los Estados Unidos. México permitié en las altimas déca-
das de manera inconstitucional contratos de servicios multiples
o contratos incentivados, en los que se pagaba al contratista en
funcion del éxito de la explotacion. Esos contratos del pasado y
los nuevos que contempla la reforma constitucional energética

94 Bassols Batalla, Narciso, Las etapas de la nacionalizacion petrolera, México,
Porrta, 2006, pp. 107 y ss.

9 De acuerdo con la doctrina administrativa mexicana, se dice que un per-
miso es un acto administrativo por el cual se levanta o remueve un obstaculo o
impedimento que la norma legal ha establecido para el ejercicio de un derecho
de un particular. Hernandez Espindola, Olga, “Permiso administrativo”, Enct-
clopedia Juridica Mexicana, México, UNAM-Porraa y Tribunal Superior de Justi-
cia del Distrito Federal, tomo V, 2008, pp. 532-535.

9 Se entiende por Consenso de Washington a una serie de recomendacio-
nes que se redactaron en un documento que fue escrito en noviembre de 1989
por John Williamson —“What Washington Means by Policy Reform”—. Las
politicas econémicas del consenso son: 1) los presupuestos ptblicos no pueden
tener déficit; 2) reordenacion de los subsidios publicos y evitar subsidios indis-
criminados; 3) reforma impositiva para reducir la carga fiscal; 4) liberalizar los
tipos de interés; 5) promover tipos de cambio en las monedas que sean com-
petitivos; 6) liberalizar el comercio internacional; 7) eliminar las prohibiciones
a la inversion extranjera; 8) privatizacion y venta de las empresas estatales; 9)
desregulacion de los mercados, y 10) amplia proteccion a la propiedad privada.
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de 2013 son inconstitucionales si la contraprestaciéon se vincula
a la cantidad de petroleo que se extraiga o al valor comercial
de este, y, en este sentido, cualquier contrato que implique un
pago por barril extraido y que aumente la contraprestacion del
contratista en funcion de la cantidad de petrdleo que se extraiga
resulta anticonstitucional. Ademas, los paises que han fortale-
cido y consolidado el sistema de contrataciéon petrolera con las
grandes empresas petroleras del mundo, tal vez con la excepcién
de Noruega, no han salido bien librados. Noruega tuvo éxito
porque a la par que abria parcialmente el sistema de contrata-
cion fortalecid tecnologicamente y financieramente a su indus-
tria petrolera.?’

Finalmente, y como dice Miriam Grunstein, los contratos pe-
troleros con las grandes empresas del mundo no son actos social-
mente ter alia; es decir, que afectan Gnicamente entre las partes
firmantes. Por la magnitud de los intereses en juego, las decisio-
nes petroleras son decisiones de Estado —mno de gobierno— que
si no se basan en un acuerdo social firme pueden ser efimeras.’
De lo que se sigue que la reforma energética para constituciona-
lizar los contratos debid requerir de un gran consenso social que
nunca se tuvo.

I'V. SE OLVIDA LA PROTECCION QUE BRINDA
EL DERECHO INTERNACIONAL
A LAS INVERSIONES EXTRANJERAS

En el Tratado de Libre Comercio se pact6 la apertura de la
petroquimica y la electricidad de manera peculiar: el gobierno
reservo, en el capitulo VI del Tratado de Libre Comercio, el pe-

97 Jiménez Esprin, Javier, “La explotacién petrolera y el capital privado”,
inédito, 2013.

98 Grunstein, Miriam, De la caverna al mercado. Una vuelta al mundo de las ne-
goctaciones pelroleras, México, Centro de Investigacion para el Desarrollo, A. C.,
2010, p. 233. Véase también IMCO (Instituto Mexicano para la Competitivi-
dad, A. C.), Nos cambiaron el mapa: México ante la revolucion energética del siglo XXI,
México, 20135.
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troleo y el gas,” pero abri6 el esquema de compras gubernamen-
tales en el capitulo X, y dio pie con ello a la ampliaciéon de la
contratacion de servicios con empresas extranjeras. Es ademas
importante decir que acorde a la normatividad derivada del ca-
pitulo XV del Tratado, “Libre Competencia, Monopolios y Em-
presas de Estado”, si un Estado renuncia, privatiza o transfiere
a los particulares un area econémica sujeta a su control, esta ya
no podra ser reasumida libremente, sino que tiene que abrir una
ronda de negociaciones con las contrapartes. En caso de contro-
versias, estas serian ventiladas ante los paneles internacionales, y
no ante los tribunales del Poder Judicial de la Federacion.

La aprobacion de la reforma energética entraia que el Estado
mexicano renuncia a la reserva que hizo para si mismo en el capi-
tulo VI “Energia y petroquimica basica” del Tratado de Libre Co-
mercio, en donde aparto el petroleo, los hidrocarburos y la petro-
quimica basica, en sus diferentes fases de explotacion, de la zona
de libre comercio de Norteamérica. Lo expuesto quiere decir que
la modificacion de la Constitucion equivale a una reforma subrep-
ticia del Tratado de Libre Comercio con América del Norte, y nos
coloca en los supuestos de los capitulos X, XI y XV del mismo, en
donde, como va se dijo, se estipula que si un Estado renuncia, pri-
vatiza o transfiere a particulares un area sujeta al control estatal,
ésta ya no puede ser asumida libremente por el Estado. Todo lo
anterior a pesar de lo estipulado en el GATT, en donde se recono-
ce que México es un pais en desarrollo, lo que supone el derecho
arecibir en todo momento un trato diferenciado y favorable, tanto
en las negociaciones sobre concesiones arancelarias, en las que no
se le puede exigir reciprocidad absoluta, como respecto a las salva-
guardias. En el protocolo de adhesion al GAT'T, México excluyo

9 México definié cinco negativas precisas: no a los contratos-riesgo en
exploracion y explotacion; no a la inversion extranjera en petroquimica basica;
no ala garantia de suministro o seguridad de abasto; no a las ventas al menudeo
(gasolineras) y, no a la liberalizacién del comercio exterior de petréleo crudo,
gas natural y petroliferos. Cordero, Maria Elena, Qué ganamos y qué perdimos con el

TLC, México, Siglo XXI-UNAM, 2003, p. 216.
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el petroleo, y en general los hidrocarburos regulados en el articulo
27 constitucional, de las obligaciones inherentes a ese convenio
internacional. A juicio de algunos autores, el GATT tiene una
jerarquia superior a la de cualquier tratado de libre comercio fir-
mado vy ratificado nuestro pais, por ser un tratado multilateral y
marco, lo que significaria que los hidrocarburos de México estan
juridicamente excluidos del comercio internacional y de cualquier
convencion internacional regional que restringiera los derechos
de la nacién sobre ellos.'®

Los capitulos X, XI y XV (capitulos sobre compras guberna-
mentales, inversiones y politica en materia de competencia, mo-
nopolios y empresas de Estado) del Tratado de Libre Comercio
de América del Norte, en contra de la Constitucion y del GAT'T,
como ya se dijo, hacen nugatoria la reserva que sobre petroleo e
hidrocarburos hace el capitulo VI del Tratado de Libre Comer-
cio, porque los capitulos X y XI abren las comparas guberna-
mentales y las inversiones en Pemex y en el sector energético a
los paises parte del tratado, y en cuanto al capitulo XV, cualquier
reforma o medida administrativa que privatice o liberalice estos
recursos impide al Estado volver a asumirla libremente. Los de-
mas tratados de libre comercio ratificados por México repiten
en lo sustancial el esquema del Tratado de Libre Comercio de
Norteamérica, lo que implica la liberalizacién y privatizacién
de los recursos petroleros. Ademas de lo anterior, las negociacio-
nes de la Ronda de Uruguay, que concluyeron formalmente con
la reunién ministerial de Marrakesh, el 15 de abril de 1994, que
cred la Organizacion Mundial del Comercio, promueven la libe-
ralizacion progresiva del comercio, en forma gradual, mediante
la reduccion de obstaculos al comercio, incluyendo al petréleo y
los hidrocarburos.!%!

100 Witker, Jorge y Hernandez, Laura, Régimen juridico del comercio exterior de
México, México, UNAM, 2008, pp. 47 y ss.

101 Witker, Jorge y Hernandez, Laura, Régimen juridico del comercio exterior
de México, México, UNAM, tercera edicion, 2008; Witker, Jorge (coord.), El
Tratado de Libre Comercio de América del Norte. Evaluacion juridica: diez afios después,
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Ademas, en el derecho internacional las trasnacionales tienen
protegidas sus inversiones, via los APRIS y el Convenio relativo
a la Agencia Multilateral de Garantia a la Inversion (MIGA), a
cargo del Banco Mundial, que blinda juridicamente a los empre-
sarios extranjeros contra cualquier medida que afecte sus intere-
ses, incluyendo la expropiacion.'?? Por eso, argumentar en esas
controversias que nuestra Constituciéon debe prevalecer sobre los
tratados, aunque es correcta, no parece muy realista.!03

Meéxico, UNAM, 2005; Lopez Velarde Estrada, Rogelio, “Energia y petro-
quimica basica”, en Witker, Jorge (coord.), £l Tratado de Libre Comercio de América
del Norte. Andlists, diagnéstico y propuestas juridicas, México, UNAM, 1993, tomo I,
pp- 203-259, y Jiménez Vazquez, Radl, “Consideraciones en torno al capitulo
de compras gubernamentales del TLCAN y su eventual impacto en el derecho
mexicano”, en Witker, Jorge (coord.), £l Tratado de Libre Comercio de América del
Norte. Andlisis, diagndstico y propuestas juridicas, México, UNAM, 1993, tomo I, pp.
261-281.

102 T.a Multilateral Investment Guarantee Agency se establece con base en la
Convencién que Establece la Agencia Multilateral de Garantia a la Inversion.
Es una aseguradora de inversiones privadas a nivel mundial. Tiene su sede en
Washington. Su membrecia esta abierta a todos los paises miembros del Banco
Mundial. Tiene la funcién de dar confianza y confort a la IED que invierte en
paises en vias de desarrollo, dirigiéndose de manera especial a proyectos de
desarrollo que sean econémica, ecologica y socialmente sustentables. La MIGA
provee seguro a la inversion para efectos de transferencias de fondos, expro-
piacion y medidas similares, incumplimiento de contrato, guerra y disturbios
civiles. Esta facultada para que mediante resolucién especial del Consejo se
cubran otros riesgos no comerciales, pero en ningtn caso el de devaluacién y
depreciacion de la moneda. Es relevante mencionar que la MIGA, al hacer el
pago de la prima correspondiente o convenir en su forma de pago, se subroga
en los derechos del asegurado, adquiriendo todos sus derechos y acciones en
contra del pais anfitrién y cualesquier otros obligados. Este es un derecho que le
reconocen todos los paises miembros. Gémez-Palacio, Ignacio, Derecho de los ne-
goctos internacionales. Arbitraje internacional, TLCAN, América Latina, CIADI, México,
Porraa, 2006, pp. 111y 112.

103" Desde el amparo en revision 1475/98, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién determiné que la Constitucion esta por encima de los tratados. Sin
embargo, la reforma constitucional en materia de derechos humanos del 10 de
junio de 2011 sefiala en el parrafo segundo del articulo primero constitucional
que la interpretacion de los derechos debe realizarse pro homine. También debe
tenerse en cuenta lo resuelto por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en la contradiccion de tesis 293/2011.
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Todo lo anterior quiere decir que las inversiones extranjeras
no podran ser afectadas ni siquiera aduciendo causas de inte-
rés general, excepto en supuestos limitativos y bajo los procedi-
mientos previsto en el Tratado de Libre Comercio. El Tratado
de Libre Comercio de América del Norte define en su articulo
1139 a la inversién extranjera como aquella en la que existe pro-
piedad de un inversionista en territorio de una de las partes del
tratado o cuando la remuneracién depende sustancialmente de
la produccién, de los ingresos o de las ganancias de una empresa.
La modificacion de los articulos 25, 27 y 28 de la carta magna
para permitir los contratos de explotacion sobre los hidrocarbu-
ros entrana la plena armonia entre la Constitucion y el Tratado
de Libre Comercio con América del Norte, y, por tanto, las in-
versiones extranjeras de las industrias petroleras trasnacionales
estaran plenamente protegidas y seran privilegiadas frente a los
inversionistas privados nacionales, que quedaran en posiciéon de
desigualdad y de discriminacién en contra de lo establecido en
el articulo lo. de la Constitucion y respecto a cualquier medida
administrativa o legislativa nacional que pretenda revertir lo al-
canzado o afectar la posicion juridica y econémica de las trasna-
cionales del petréleo o de la electricidad.

V. LAS CONTROVERSIAS JURIDICAS SERAN DECIDIDAS
EN EL EXTRANJERO Y SERA APLICADO
EL DERECHO FORANEO

Los criterios de solucion de controversias no se basaran en los
principios de area estratégica, exclusividad del sector publico en
la explotacion del petréleo, inalienabilidad e imprescriptibilidad
de los recursos del subsuelo, propiedad originaria de la nacion
sobre los recursos, sino por los criterios individualistas del de-
recho mercantil, civil y corporativo. Es decir, se ha privatizado
el derecho publico en México. El parrafo segundo del articulo
72 de la Ley de Petréleos Mexicanos ya indicaba que las con-
troversias en materia de hidrocarburos pueden decidirse ante
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instancias arbitrales o internacionales y no ante los tribunales
nacionales.

Con la reforma constitucional en materia energética que mo-
difica el parrafo cuarto del articulo 28 de la Constitucién para
que el Estado pierda la exclusividad en la explotacion de hidro-
carburos y de electricidad, las controversias sobre los contratos de
utilidades y producciéon compartidas, ademas de las licencias, se
regiran por el derecho privado foraneo y no por el derecho ptbli-
co mexicano. Pemex y la CFE estaran en casi un plano de igual-
dad juridica con las empresas trasnacionales del sector energético
(salvo por lo que ve a la llamada ronda cero, que se deriva del ar-
ticulo sexto transitorio de la reforma constitucional), y el Estado
perdera cualquier poder de imperio en caso de suscitarse conflic-
tos juridicos. Tal como indicé la propaganda gubernamental, la
transformacién de Pemex y de la CI'E en empresas productivas
del Estado hacen que esas pierdan en buena medida sus atributos
de caracter publico.

Ademas, el capitulo XI del Tratado de Libre Comercio de
Ameérica del Norte sobre inversiones define un régimen de solu-
cién de controversias basado en el sistema internacional de ar-
bitraje. Es verdad que hipotéticamente se podria pactar en los
contratos de produccién y utilidad compartida, asi como en las
licencias, que las controversias se ventilen ante las instancias na-
cionales, pero la fuerza y costumbre de las grandes empresas pe-
troleras y eléctricas hacen suponer que no aceptaran soluciones
de corte nacionalista para resolver las controversias juridicas so-
bre la interpretacion de esos contratos y licencias.

VI. LA CONTRATACION SERA REALIZADA ENTRE EL TITULAR
DEL EJECUTIVO, LAS EMPRESAS PETROLERAS
TRASNACIONALES Y PEMEX

Con la reforma, el Ejecutivo celebrara los contratos y los per-
misos con las trasnacionales. Como dice Claudia Sheinbaum, el
Ejecutivo decidird a quién le da el contrato o la licencia para ex-
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plorar y explotar: si a Exxon, Shell, a Slim o a Pemex, y definira
también las condiciones de dicho contrato o licencia: si lo pagan
en petroleo o en su equivalente en efectivo y con qué porcenta-
je.1%* Es muy probable que distintas areas del Poder Ejecutivo Fe-
deral intervengan en el disefno y aplicacion de los contratos y las
licencias, particularmente la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, que podria tomar el control de las licitaciones publicas,
las condiciones de los contratos, los montos de la utilidad opera-
tiva y del destino de los ingresos petroleros que seran administra-
dos por el Fondo Mexicano del Petréleo; igualmente, la Secreta-
ria de Energia y la Comisién Nacional de Hidrocarburos tendran
un papel destacado.

El titular del Ejecutivo incrementa su poder de manera inmen-
sa. Parece que la reforma esta disefiada a peticion de las grandes
petroleras, a quienes no les interesa ser contratadas por medio de
Pemex, sino directamente por el gobierno federal, para llevar-
se una parte de la renta petrolera, compartir el mercado de los
petroliferos con Pemex y para exportar el petréleo y la energia
eléctrica.

El incremento de poder del Ejecutivo en la reforma consti-
tucional energética de 2013 sobre los otros poderes publicos es
evidente. El Poder Legislativo perdera capacidades de control y
vigilancia sobre los contratos y licencias, y respecto a las activida-
des y funciones de las empresas productivas del Estado. El Poder
Judicial Federal abdicard a sus competencias, porque las deci-
siones jurisdiccionales derivadas de conflictos entre el gobierno
federal y las empresas energéticas foraneas seran decididas por el
arbitraje internacional. Desde luego, los estados, los municipios
y las comunidades en este esquema energético no tienen mayor

cabida.

104 Sheinbaum Pardo, Claudia, “...Y EPN dice... el petrdleo soy yo”, La
Jornada, 17 de agosto de 2013, p. 6.
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VII. EL OLVIDO DEL CONCEPTO
DEL DOMINIO EMINENTE

El significado de los derechos de propiedad de la naciéon sobre
los hidrocarburos debe retrotraerse a la nociéon de “dominio emi-
nente”. Este concepto es definido por Marienhoff como “...un
poder supremo sobre el territorio; vinctlase a él la nocion de so-
berania. Se ejerce potencialmente sobre todos los bienes situados
dentro del Estado, ya se trate del dominio privado o publico del
mismo o de la propiedad de los particulares o administrados”.!%
El derecho de la Corona espanola sobre el oro, la plata, las pie-
dras preciosas, minerales metalicos y no metalicos, los bitimenes
o jugos de la tierra y cualesquiera otros fosiles de las colonias de
la América espafiola se fundé en el principio de dominio eminen-
te, que data desde las bulas del papa Alejandro VI de 1493. Ese
principio sobrevivi6 desde la Independencia hasta el Codigo de
Mineria expedido el 22 de noviembre de 1884, durante la presi-
dencia de Manuel Gonzélez, quien renuncié al dominio eminen-
te para determinar en su articulo primero que el propietario del
suelo lo era también del subsuelo. No obstante, el dominio emi-
nente fue reivindicado por el Constituyente de Querétaro en el
articulo 27 constitucional, tal como Pastor Rouaix lo senal6.1% El
dominio eminente define el poder del Estado sobre su territorio e
impide que cualquier otro poder externo o interno lo vulnere. En
pocas palabras, el dominio eminente equivale a soberania.

Del principio de dominio eminente se desprende el principio
de propiedad originaria, que el primer parrafo del articulo 27
constitucional consagra. La propiedad originaria corresponde a
la nacién, la que tiene el derecho de transmitir el dominio de
ella a los particulares y de imponer a la propiedad privada las
modalidades que dicte el interés publico, asi como el de regular,

105 Marienhoff, Miguel, S., Tratado del dominio piblico, Buenos Aires, Tipogré-
fica Editora Argentina, 1960, p. 37.

106 Rouaix, Pastor, Génesis de los articulos 27 9 123 de la Constitucion Politica de
1917, Puebla, Gobierno del Estado de Puebla, 1946, p. 26.
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en beneficio social, el aprovechamiento de los elementos natura-
les susceptibles de apropiacion. Del dominio eminente se deriva,
igualmente, el dominio directo de la nacién, el que no es suje-
to de apropiacion por parte de los particulares, sobre los recur-
sos del subsuelo, entre otros, el petroleo y todos los carburos de
hidrogeno, solidos, liquidos o gaseosos, como postula el parrafo
cuarto del articulo 27 de la Constitucion. También se desprenden
del dominio eminente los principios de inalienabilidad e impres-
criptibilidad del dominio nacional, a los que aludia antes de la
reforma constitucional de 2013 el parrafo sexto del articulo 27
constitucional. Todos esos principios tienen por proposito salva-
guardar el territorio nacional, sus riquezas naturales y del subsue-
lo en beneficio de la sociedad, en donde la participacion de los
particulares, de estar permitida en algunos rubros, siempre debe
ser limitada y restringida, y no puede orientarse por el lucro ni
por la economia de mercado. El petrdleo y los hidrocarburos no
constituyen commodities. El petrdleo y los hidrocarburos, a la luz
del anterior texto constitucional y de la historia constitucional, no
son para beneficio particular, para realizar negocios en beneficio
de unos cuantos. No entenderlo asi implica negar el principio de
supremacia constitucional.

Para comprender como las companias petroleras internacio-
nales ven este punto, me permito citar a Rogelio Lopez Velarde,
quien sefala:

La principal moneda de pago de las empresas petroleras es su
propio petréleo. No requieren de mas; teniendo las reservas a
la mano, y como estan ahora los precios del crudo, muchas em-
presas contratistas en el mundo aceptan asumir la obligacion de
llevar a cabo la inversién del proyecto y de tomar el riesgo del
proyecto. A eso se dedican de hecho. Estas empresas duefias de
la tecnologia, empero, normalmente no aceptan asumir dichas
obligaciones si no se les permite contractualmente compartir
parte del éxito del proyecto. Esos son los llamados contratos riesgo. ..
muchas empresas aceptan participar en estos proyectos en la me-
dida en que su contraprestaciéon econémica sea proporcional al

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

Lib let
http://biblio.juridicas.unam.mx 1bro competo en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3810

CONSECUENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS 139

petréleo producido o explorado, sin que se les otorgue derecho
de propiedad alguno.!0”

VIII. EL OLVIDO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El Pacto Internacional de Derechos Econoémicos, Sociales y
Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establecen en sendos articulos primeros que para el logro de sus
fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de sus rique-
zas y recursos naturales, y que a ningan pueblo se le puede pri-
var de sus medios de subsistencia, lo que, como dicen y explican
los profesores Fernandez Ruiz, Marquez, Ovalle Favela y Sanchez
Castafieda,'* significa que los intereses de la nacion y de la co-
lectividad prevalecen sobre los intereses individuales, y en donde
cualquier acto de explotaciéon de esos recursos debe orientarse
hacia los fines sociales.

En el mismo sentido, la Declaracién sobre el Derecho al De-
sarrollo, adoptada por la Asamblea General de la Organizacion
de Naciones Unidas en su resoluciéon 41/128, del 4 de diciem-
bre de 1986, postula en el parrafo segundo de su primer articulo,
que: “El derecho humano al desarrollo implica también la plena
realizacion del derecho de los pueblos a la libre determinacion,
que incluye, con sujecion a las disposiciones pertinentes de ambos
Pactos Internacionales de derechos humanos, el ejercicio de su
derecho inalienable a la plena soberania sobre todas sus riquezas
y recursos naturales”.!09

107 Lopez Velarde Estrada, Rogelio, “Por un régimen de contratacién acorde
a la industria”, en Rosenzweig Mendialdua, Francisco y Lozano Diez, José An-
tonio (coords.), La reforma petrolera. El paso necesario, México, Porria-Universidad
Iberoamericana, 2008, pp.146 y 147.

108 Fernandez Ruiz, Jorge el al., El marco constiltucional de la industria petrolera,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, documento de trabajo
namero 111, mayo de 2008, p. 7.

109 Diaz Miiller, Luis, £/ derecho al desarrollo y el nuevo orden mundial, México,

UNAM, 2004.
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Adicionalmente, cabe destacar los siguientes instrumentos: la
Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas aproba-
da por la Asamblea General de la ONU el 13 de septiembre de
2007, y el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, aprobado por la Conferencia General de
la OIT.

El 13 de septiembre de 2007 la Asamblea General de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas aprobd la Declaracion sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, la que establece, entre otros,
los siguientes derechos de estos pueblos:

a) A participar en las cuestiones que afecten a sus derechos de
conformidad con sus propios procedimientos e instituciones (ar-
ticulo 18).

b) Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe
con los pueblos indigenas interesados por medio de sus institucio-
nes representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas
o administrativas que los afecten, a fin de obtener su consenti-
miento libre, previo e informado (articulo 19).

¢) A mantener y desarrollar sus sistemas e instituciones politi-
cas, econdmicas y sociales, a que se les asegure el disfrute de sus
propios medios de subsistencia y desarrollo y a dedicarse libre-
mente a todas sus actividades econémicas tradicionales y de otro
tipo (articulo 20).

d) A mantener y fortalecer su propia relacion espiritual con las
tierras, territorios, aguas, mares COSteros y otros recursos que tra-
dicionalmente han poseido u ocupado y utilizado de otra forma
y a asumir las responsabilidades que a ese respecto les incumben
para con las generaciones venideras (articulo 25).

e) A poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territo-
rios y recursos que poseen en razoén de la propiedad tradicional
u de otra forma tradicional de ocupacién o utilizacién, asi como
aquellos que hayan adquirido de otra forma. Los Estados asegu-
raran el reconocimiento y proteccion juridicos de esas tierras, te-
rritorios y recursos. Dicho reconocimiento respetara debidamente
las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de la
tierra de los pueblos indigenas de que se trate (articulo 26).
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f) A la conservacion y proteccion del medio ambiente y de la
capacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos. Los
Estados adoptaran medidas eficaces para garantizar que no se
almacenen ni eliminen materiales peligrosos en las tierras o terri-
torios de los pueblos indigenas sin su consentimiento libre, previo
e informado (articulo 29).

2) A determinar y elaborar prioridades y estrategias para el
desarrollo o la utilizacion de sus tierras o territorios y otros recur-
sos. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe
con los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias
instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento
libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte
sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en rela-
cién con el desarrollo, la utilizacion o la explotaciéon de recursos
minerales, hidricos o de otro tipo. Los Estados estableceran me-
canismos eficaces para la reparacion justa y equitativa por esas
actividades, y se adoptaran medidas adecuadas para mitigar las
consecuencias nocivas de orden ambiental, econémico, social,
cultural o espiritual (articulo 32).

El 27 de junio de 1989, la 76a. Reunion de la Conferencia
General de la Organizacion Internacional del Trabajo adopto
el Convenio 169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, el
que fue ratificado por la Camara de Senadores en México el 11
de julio de 1990. El convenio contempla los siguientes derechos a
favor de los pueblos indigenas:

a) A ser consultados!!' por los gobiernos, mediante procedimien-
tos apropiados y en particular a través de sus instituciones repre-

10 Fn la resolucién del 27 de junio de 2012 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador, la Coorte sefial6 el alcance del derecho de consulta: debe tener caracter
previo, debe ser de buena fe, su finalidad debe ser la de llegar a un acuerdo,
debe ser adecuada y accesible, debe tomar en cuenta el impacto ambiental y la
cultura indigena en cuestion, y debe ser una consulta informada que respete el
resto de los derechos fundamentales. El caso Saramaka vs. Suriname, resuelto
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sentativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o adminis-
trativas susceptibles de afectarles directamente (articulo 6).

b) A decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso
de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creen-
cias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan
o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de los
posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ade-
mas, dichos pueblos deberan participar en la formulacion, aplica-
cién y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacio-
nal y regional susceptibles de afectarles directamente (articulo 7).

¢) A que el Estado proteja especialmente su derecho sobre los
recursos naturales existentes en sus tierras. Estos derechos com-
prenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion,
administraciéon y conservacion de dichos recursos (articulo 15).

d) A que el Estado los consulte antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccién o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras a fin de determinar si sus intereses seran
perjudicados y en qué medida. Los pueblos interesados deberan
participar siempre que sea posible en los beneficios que repor-
ten tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por
cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas activi-
dades (articulo 15).

IX. LA SEGURIDAD NACIONAL

No puede pasarse por alto la definicion legal que se contempla
en el articulo 3 de la Ley de Seguridad Nacional, publicada en
el Duario Oficial de la Federacion del 11 de abril de 2005, en donde,
en su fraccion 11, se entiende como parte de la seguridad nacio-
nal de México la preservacion de la soberania e independencia
nacionales y la defensa del territorio. Este principio que define
a la seguridad nacional del pais es contradicho por los sistemas
de contrataciéon y de licencias, pues se entregarian, aunque sea
transitoria y temporalmente, partes o bloques del territorio na-

el 28 de noviembre de 2007, reconoce también el derecho a la consulta y los
principios del consentimiento libre, previo e informado.
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cional en beneficio de las companias petroleras internacionales.
Ademas, el debilitamiento de la industria petrolera y eléctrica na-
cionales —porque las empresas publicas mexicanas competiran
con las extranjeras— subordinara el sector energético del pais a
las decisiones e intereses del exterior.

Lo anterior significa que se pondra en riego el control nacional
de los recursos energéticos que permiten sostener nuestra sobe-
rania energética. Seran intereses extranjeros los que participaran
en la definicién de las politicas ptblicas de todas las fases o etapas
de la industria energética nacional, lo que entrana una violaciéon
a la seguridad nacional de México y una pérdida efectiva de so-
berania nacional.

X. QUIEN DECIDIRA A FUTURO LA PLATAFORMA
DE PRODUCCION Y EXPORTACION

Existen muchas variables de la posible reforma energética que
deben tenerse en cuenta, pero hay una que es crucial y que ex-
plica en buena medida la intencién privatizadora del gobierno,
porque se propone aumentar en algunos afios la produccion de
petréleo a mas de 3.5 millones de barriles diarios de crudo. Me
refiero a la plataforma de produccién y exportacion de hidrocar-
buros.

La platatorma de produccién y exportacion de crudo es la de-
terminacion sobre la cantidad de hidrocarburos, que se calcula se
extraera del subsuelo y el precio que tendran esos hidrocarburos
en el mercado internacional, y que cada ano a propuesta del Eje-
cutivo federal —la Secretaria de Hacienda— aprueba el Con-
greso en la Ley de Ingresos, pues una porcion de ese total, via los
ingresos fiscales que paga Pemex a la Secretaria de Hacienda, es
parte del presupuesto de egresos de la Federacion.

El tema de la plataforma de produccién y de exportacion de hi-
drocarburos tiene que ver con consideraciones como las siguien-
tes: 1) gpor qué la Secretaria de Hacienda primero y el Congreso
después deciden que se extraigan, por e¢jemplo, tres millones de
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barriles de crudo al dia?; 2) ;por qué se decide que casi la mitad
de ese crudo se venda a los Estados Unidos y no se almacene, re-
fine o se emplee en la industrializacién de petroquimicos, activi-
dades que generarian mayor valor agregado e implicarian mayor
beneficio a la nacién?

La respuesta a esas dos preguntas, que nos explica el saqueo
de crudo que ha vivido nuestro pais en las tltimas décadas con
enorme dano al pueblo de México y a las generaciones futuras,
esta vinculada a los acuerdos explicitos y secretos del gobierno
mexicano con el gobierno los Estados Unidos. México se ha com-
prometido con ese gobierno, desde hace décadas, a proveerle a
los Estados Unidos mas de un millén y medio de barriles de cru-
do al dia, porque sin ellos, mas los millones de barriles que reci-
be Estados Unidos de otros proveedores, como Venezuela, Ara-
bia Saudita o Canada, la industria norteamericana colapsaria en
poco tiempo —se calcula que los Estados Unidos necesitan 18
millones de barriles al dia para mantener en funcionamiento su
planta productiva—.'!"

México ha tomado respecto a la plataforma de produccion y
exportacion de hidrocarburos, una politica econémica irracional
y contraria al interés nacional. Vendemos crudo cuando debié-
ramos guardarlo, refinarlo o destinarlo a la industria petroqui-
mica nacional. Sin embargo, no lo almacenamos, sino que, por
el contrario, lo extraemos irracionalmente para que lo disfrute la
industria norteamericana. No lo refinamos ni construimos nue-
vas refinerias, porque las refinerias norteamericanas del golfo de
México paralizarian su produccién. Y en cuanto a la petroquimi-
ca, deliberadamente hemos desmantelado esa industria nacional
para beneficiar a intereses foraneos en detrimento de los intereses
domésticos.

Todo lo anterior, desde luego, no se informa a la sociedad.
¢Qué pasaria st México decidiera vender su crudo a otros provee-

T Montoya Martin del Campo, Alberto, “Petréleo y seguridad nacional.
Un balance de la reforma petrolera”, Andlisis Plural, Guadalajara, Jalisco, se-

gundo semestre, ITESO, 2008, pp. 106-149.
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dores y no vendérselo mas a los Estados Unidos? ¢Qué pasaria
s1 redujéramos drasticamente las exportaciones de crudo a los
Estados Unidos? Estoy seguro de que al dia siguiente el gobierno
mexicano que hubiera tomado esa decision caeria o entraria en
una etapa intensa de presion internacional. De ese tamafio es la
importancia del tema de la plataforma de produccion y exporta-
cién de crudo.

Cualquier analisis de cualquier reforma en materia energéti-
ca deberia comenzar por abordar este tipo de problemas para
buscar soluciones 6ptimas en beneficio de la nacién y no de los
intereses extranjeros. Sin embargo, los promotores de la reforma
energética no explicaron ni justificaron las decisiones que adop-
taron en torno a este tipo de asuntos. Es mas, se puede pensar que
el furor gubernamental por la reforma energética tiene que ver
con nuevos compromisos del gobierno mexicano con el gobierno
de los Estados Unidos para incrementar la produccion de petro-
leo crudo y de gas y con ello aumentar el nimero de barriles que
dia con dia se venden a los Estados Unidos, tal como se despren-
de de la exposicion de motivos de la iniciativa de Pefia Nieto, sin
que la nacién mexicana pueda decidir otra cosa; por ejemplo,
almacenar su crudo para el futuro, refinarlo a través de Pemex o
promover la industria petroquimica nacional.

XI. LA RENTA PETROLERA Y SU DESTINO

Uno de los debates mas importantes que se avecina y que ser-
vira para juzgar si la reforma energética de 2013 es privatizadora
o no, tiene que ver con la renta petrolera. ;Qué es la renta pe-
trolera? Podemos dar al menos dos definiciones aproximadas. La
primera, lato sensu, entiende por renta petrolera el beneficio que el
Estado obtiene al restar del costo del barril de petréleo en el mer-
cado internacional, que es aproximadamente y en este momento
de cien doélares, del costo por su extraccion, que es de aproxima-
damente diez dolares. Es decir, en términos gruesos, la renta pe-
trolera equivale a noventa délares, que el Estado mexicano recibe
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por cada barril de petréleo y que destina al gasto publico (de cada
cien pesos del presupuesto de la federacion cuarenta pesos tienen
origen en la renta petrolera).

La segunda definicién es de caracter fiscal, y senala que la renta
petrolera se integra con la totalidad de las contribuciones fiscales
que el Estado recauda por la explotacion de los hidrocarburos. Ya
dijimos que casi cuatro de cada diez pesos del presupuesto de la
Federacion provienen de esa renta petrolera.

El gobierno federal, el PRI y el PAN se empefaron en una
reforma energética que propuso abrir el sector energético a la
inversion privada, principalmente a la internacional. La cuestion
pertinente consiste en preguntarse si esa apertura mantendra los
actuales niveles de renta petrolera que obtiene la nacién mexica-
na via la hacienda publica. Esto es, si las empresas trasnacionales
pagaran al Estado mexicano las mismas contribuciones fiscales
que Pemex, pues Pemex es el principal contribuyente del pais
ya que aporta mas de un billon de pesos al afo al fisco.

Es obvio que st se obliga a las grandes empresas trasnacionales
a pagar al fisco mexicano lo mismo que Pemex, su margen de
ganancia seria menor al que esperan obtener, y seguramente por
ello en esas condiciones no participarian con sus inversiones para
extraer el crudo mexicano, participar en cualquiera de las fases
de la industria energética —tanto en Pemex como en CFE—. Lo
expuesto entrafla que para que sea atractiva la inversion extranje-
ra o nacional en materia petrolera y eléctrica, la carga impositiva
de las empresas o de servicios debe ser menor a la de Pemex y de
la CFE, para que el negocio privado se produzca.

Lo anterior significa que el Estado mexicano reducira, merced
a la reforma energética, el ingreso fiscal derivado de la renta pe-
trolera, misma que es constitucionalmente de la naciéon, que es
de todos, de las presentes generaciones y de las futuras. Y no solo
eso, sino que la reforma va a propiciar que compartamos como
mexicanos la renta petrolera, que, insisto, es de la nacién, con las
companias trasnacionales. Ademas, como habra una reduccion
de recursos fiscales, el gobierno promovera sucesivas reformas fis-
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cales o recurrira al endeudamiento para compensar lo que ya no
obtendra a consecuencia de la reforma energética.

Es decir, por una parte compartiremos la renta petrolera, que
es de la nacion, con las grandes empresas privadas, y, por otra, los
mexicanos pagaremos nuevos impuestos para completar lo que la
hacienda publica ya no recibird de Pemex y de la CFE. Es un es-
quema injusto que privatiza los beneficios de la nacion a favor de
las empresas trasnacionales que invertiran en el sector energético,
y que socializa la carga fiscal entre los mexicanos para incremen-
tar los beneficios de los grandes intereses econémicos.

Por eso, en la izquierda se insistié en una reforma energética
distinta, una reforma que mantenga la renta petrolera en la na-
ci6n y que la administre en beneficio de la sociedad. Esa reforma
arguye que la renta petrolera se destine a garantizar el derecho a
la alimentacion de los mexicanos; a las obras de infraestructura
socialmente necesarias de los tres érdenes de gobierno; al desa-
rrollo de la planta industrial y productiva de la nacién; al apoyo
de las pequenas y medianas empresas, y a la educacion, a la salud,
a la investigacion cientifica y tecnologica. Ademads, se indica que
la renta petrolera no debe orientarse a cubrir el gasto corriente
de las entidades, dependencias, poderes, 6rganos constitucionales
u ordenes de gobierno, como desgraciadamente ha ocurrido en
la historia reciente de nuestro pais. También se propone que se
prohiba la constitucion de fondos con los excedentes de la renta
derivada de la explotacion de los recursos naturales de la nacién,
y que se impida la integraciéon de fideicomisos o cualquier otra
figura analoga con los recursos derivados de la explotaciéon de la
renta petrolera.'!?

La determinacion del destino de la renta petrolera debe tomar
en cuenta la perspectiva integral de su maxima explotacién tec-
nologico-industrial, tanto para las generaciones presentes como
para las futuras, y nunca estimar que los recursos naturales de
la naci6én son simples materias primas o insumos primarios, sino

112Jiméncz Espria, Javier, Andlisis a la reforma energética 2013, México, Innova,

2013, pp. 7-30.
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elementos para el desarrollo a mediano y largo plazo de la Re-
publica. Se trata de una vision totalmente diferente a la del go-
bierno, pues este esta mas interesado en los negocios y beneficios
de las grandes empresas trasnacionales que en el beneficio para
la nacion.

Los gobiernos mexicanos, principalmente los dos altimos, el
de Fox y el de Calderon, pero también el de Pefia Nieto, han em-
pleado la renta petrolera para gastarla en sueldos, burocracia y
prestaciones a servidores publicos, lo que se llama “gasto corrien-
te”. No ha existido una visién patridtica para destinar esa renta
petrolera a la inversion productiva del pais. El gobierno mexi-
cano de Penia Nieto debiera estar pensando y proponiendo, en
lugar de privatizar la industria petrolera nacional, como orientar
esos recursos, como emplearlos en el desarrollo de una industria
nacional vigorosa en donde los promotores de la misma sean, por
un lado, el gobierno mexicano y, por otro, los empresarios de nues-
tro pais. La renta petrolera debiera destinarse al impulso de la in-
fraestructura, de la ciencia y de la tecnologia nacionales.!!?

XII. LAS CONSECUENCIAS FISCALES DE LA REFORMA
ENERGETICA

La aprobacion de la reforma energética tendra consecuencias
de caracter fiscal. Pemex es el principal contribuyente del pais.
Cada ano aporta al fisco alrededor de un billon de pesos, y sus
aportaciones representan casi el 40% del presupuesto de egresos
de la Federacion.

Compartir las utilidades o la produccion de la renta petrolera
con empresas trasnacionales tracra como consecuencia la dismi-
nucion de las aportaciones de Pemex a la hacienda puablica.!* El

13 Tas iniciativas del PAN y del PRD se preocuparon parcialmente por el
tema cuando proponen el establecimiento de instituciones y mecanismos para
administrar los excedentes de la renta petrolera.

114 Cuando esto se escribe, 26 de abril de 2014, la prensa nacional anuncia
que la nueva Ley de Petroleos Mexicanos, contendra que la reduccion de los
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resto de las empresas petroleras no pagaran en contribuciones
lo mismo que hoy en dia paga Pemex al fisco. De hecho, es muy
probable que Pemex esté sujeto a un régimen fiscal similar al de
las empresas privadas, lo que significa que su aportacion a las
finanzas publicas mexicanas disminuird. En el caso de la Comi-
sion Federal de Electricidad, es probable que su régimen fiscal
consista en simplemente pagar el impuesto sobre la renta como
cualquier contribuyente.

Para que las inversiones privadas de las grandes empresas
energéticas foraneas sean rentables, la contribucién fiscal de las
empresas privadas debe ser menor a la que aporta actualmente
Pemex a las finanzas publicas. La consecuencia de ello implicara
el incremento de los impuestos a los mexicanos o el aumento del
endeudamiento externo o ambos.

En un articulo publicado en el Reforma, Luis Videgaray Caso,
secretario de Hacienda y Crédito Pablico, senalaba las caracte-
risticas que tendria el régimen fiscal de Pemex de ser aprobada la
reforma constitucional energética:

Pemex mantendra los recursos necesarios para cubrir sus costos
de operacion y de capital en las actividades de exploracion y ex-
traccion de hidrocarburos. Segundo, se mantendria un esquema
de regalias y derechos pero estos serian mas moderados que los
que Pemex paga en la actualidad. Tercero, y reforzando el con-
cepto de tratar a Pemex como una empresa, las actividades de ex-
ploracién y extraccion de hidrocarburos ahora estaran sujetas al
impuesto sobre la renta. Finalmente, se tomaria una decisiéon so-
bre si los mayores recursos remanentes se reinvierten en la empre-
sa o sl una parte se transfiere al fisco a través de un dividendo.!3

recursos fiscales de Pemex al fisco ira descendiendo: primero, al 30% del presu-
puesto, posteriormente al 15% vy, para 2026, los recursos fiscales de Pemex no
seran significativos para la hacienda publica nacional. Véase Lopez, Alejandra,
“Dejaran de exprimir Pemex jhasta 2026!”, Reforma, 26 de abril de 2014, pa-
gina primera.

115 Videgaray Caso, Luis, “Un nuevo régimen fiscal para Pemex”, Reforma,

15 de agosto de 2013, p. 11.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

Lib let
http://biblio.juridicas.unam.mx 1bro competo en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3810
150 CRITICA A LA REFORMA ENERGETICA DE 2013

Como claramente se ve, una importante finalidad de la refor-
ma energética es su variable fiscal para reducir la carga impositi-
va de Pemex y también de las empresas petroleras trasnacionales.
De concretarse ese objetivo, el vacio fiscal resultante se cubrira
con nuevos impuestos a los mexicanos o con el incremento del
endeudamiento externo.

Otras posibles consecuencias fiscales tienen que ver con la do-
ble imposicion internacional. Esta se define como el resultado de
la aplicacién de impuestos similares en dos o mas Estados por un
mismo contribuyente, respecto a la misma materia imponible y
por el mismo periodo de tiempo. Un medio para promover los in-
tercambios de bienes y servicios y los movimientos de capitales se
logra mediante los convenios o tratados que eliminan o reducen
la doble imposicion. Los tratados para eliminar la doble imposi-
cion fiscal entranan la distribucion de competencias fiscales entre
los Estados para renunciar a la posibilidad de gravar los mismos
hechos y las mismas personas en materia de establecimiento, re-
gulacion y exigibilidad de tributos.!!

México forma parte de las reglas de fiscalidad internacional de
la OCDE en materia de doble imposicion tributaria, ya sea para
eliminarla o reducirla. Este organismo maneja cuatro posibilida-
des: 1) exencion total; 2) exencidon con progresividad; 3) la impu-
tacion total, y 4) la imputacién limitada. Veremos a cual método
se adscriben las contribuciones fiscales de las grandes empresas
petroleras que inviertan en México. Ellas lucharan para someter-
se a las reglas fiscales benignas y tratar de eludir una fiscalidad
nacional severa, con lo que su aporte al fisco puede ser menor de
lo que se piensa.

116 Miranda Pérez, Armando, “Doble imposicion internacional”, Enciclopedia
Juridica Mexicana, México, Porrta-Tribunal Superior de Justicia del Distrito Fe-

deral y UNAM, t. III, 2008, pp. 602-604.
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XIII. LAS CLAVES DE LA REFORMA ENERGETICA QUEDARAN
PREVISTAS EN LOS ORDENAMIENTOS SECUNDARIOS

Con la excepcion de la propuesta del PRD, que no estuvo de-
dicada a modificar los articulos 25, 27 y 28 constitucionales, sino
que propuso la modificaciéon de doce leyes secundarias y la crea-
cién de una nueva, las reformas constitucionales de 2013 promo-
vidas por el titular del Ejecutivo federal y por el PAN no vinieron
inmediatamente acompanadas por una propuesta de legislacion
secundaria. Eso significa que los aspectos fundamentales de la
reforma constitucional energética de 2013 se definiran en los or-
denamientos secundarios.

De esta suerte, los mexicanos nos quedamos, sin conocer, al
momento de la aprobaciéon de la reforma constitucional —di-
ciembre de 2013—, los alcances juridicos efectivos de la reforma
a la ley fundamental, y por tanto sus sentidos privatizadores. Ja-
vier Jiménez Esprit recuerda al Conde de Romanones cuando
éste decia: “Ustedes hagan la ley, que yo haré el reglamento™,!!”
para mostrar la importancia de las normas secundarias. Sin una
propuesta integral que comprenda la reforma constitucional y la
secundaria, es muy dificil comprender cabalmente la profundi-
dad que tendra la modificacién a la carta magna.

XIV. LAS CONSECUENCIAS DEL REGIMEN CORPORATIVO
—EMPRESAS PRODUCTIVAS DEL ESTADO—
Y LA NO PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES
EN EL CONSEJO DE ADMINISTRACION DE PEMEX

De las deficiencias de la reforma constitucional energética de
2013, la definicién de Pemex y de la CFE como entidades corpo-
rativas de la administracion publica —empresas productivas del
Estado— vy la salida de los trabajadores del Consejo de Adminis-

17 Jiménez Esprit, Javier, “PRI: No pienso, y luego existo”, La Jornada, 22 de
agosto de 2013.
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tracion de Pemex. Sobre el primer aspecto, es muy importante
sefialar que los riesgos de los gobiernos corporativos en Pemex y
de la CFE consisten en que los poderes del Estado, en concreto el
Congreso de la Union o el Poder Judicial, dejen de tener partici-
pacion en esos dos organismos publicos para vigilar, supervisar y
aprobar algunas de sus decisiones. Me refiero, por ejemplo, a la
posibilidad de que el Congreso de la Unién no tenga nada que
decir respecto al endeudamiento de Pemex y de la CFE, o a que
la Camara de Diputados via la Auditoria Superior de Fiscaliza-
cién pierda competencias en la revision de la cuenta puablica de
Pemex o de la CFE. Gobierno corporativo no debe implicar au-
tarquia administrativa y derogacién de los controles constitucio-
nales y democraticos del Estado sobre los dos organismos.

En cuanto a la salida de los representantes del Consejo de Ad-
ministraciéon de Pemex, lo considero un error histérico y demo-
cratico. El origen de la nacionalizacion y expropiacién petrolera
fue un conflicto laboral entre los trabajadores y las companias
extranjeras. Durante los primeros afios de la fundacién de Pemex
y en sus etapas de consolidacion, los trabajadores han sido el ba-
luarte de la industria petrolera. Es injusto eliminar del 6rgano de
direccion de Pemex al sector que ha contribuido a su desarrollo.
Democraticamente es importante que en los organismos puablicos
se mantengan y promuevan los mecanismos de cogestion: las em-
presas también deben ser dirigidas por los trabajadores, y no solo
por la parte patronal, en este caso de caracter gubernamental.

Es verdad que las dirigencias de los sindicatos de Pemex y de
la CFE son corruptas, pero eso no significa que esa situacion se
mantenga indefinidamente. Urge la democratizacion de los sin-
dicatos de ambos organismos y el respeto al principio de plurali-
dad sindical. El argumento de la corrupcion sindical no debe ser
la excusa para eliminar la representacion sindical en el Consejo
de Administraciéon de Pemex. Por el contrario, debe ser el acicate
para trasparentar el funcionamiento de Pemex y de la CFE, y, por
ello, las sesiones del Consejo de Administracion de Pemex deben
ser totalmente publicas, para que la sociedad mexicana se entere
de qué y como se decide en ese ambito.
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XV. SE VIOLENTA EL DERECHO DE PROPIEDAD DE LA NACION
RECOGIDO EN EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 27
DE LA CONSTITUCION Y EL DERECHO AL TERRITORIO
DEL ESTADO, QUE DEVIENE DE LOS ARTICULOS 27 Y 42
DE LA CONSTITUCION

El articulo transitorio octavo de la reforma energética estable-
ce que el sector energético tiene prevalencia sobre cualquier otra
actividad. Ello permitira —a favor de las trasnacionales— expro-
piar y disponer de la propiedad privada, publica y social por en-
cima de cualquier otro derecho, tal como ocurre hoy en dia con
la mineria. Este articulo transitorio octavo contradice al articulo
2, apartado A, fraccion VI, de la Constitucion, que contempla el
derecho preferente de los pueblos originarios para explotar los
recursos naturales en sus territorios, cuando no se trata de areas
estratégicas. Se permite ademas que las concesiones mineras pue-
dan servir para justificar y fundamentar la explotacion de hidro-
carburos.

La norma transitoria en estudio serd fuente de conflictos so-
ciales por la propiedad y la posesion de la tierra. Las empresas
trasnacionales del petroleo y de la electricidad, como ahora ocu-
rre con las empresas mineras, argumentaran a su favor el caracter
preferente de las actividades energéticas. Los ejidos, las comuni-
dades y los pueblos indigenas sostendran como preferentes sus
derechos sobre la tierra. Frente a esos conflictos de derechos, los
tribunales de arbitraje internacional tendran que decidir, segura-
mente a favor de los intereses forancos. Es importante llamar la
atencion que el articulo octavo transitorio jamas hace referencia
al derecho de consulta de los pueblos originarios ni se alude al
consentimiento libre, previo e informado que se debe obtener, en
algunos casos, de esos pueblos.

Con este articulo octavo transitorio, el régimen de propiedad
de la tierra cambia totalmente en el derecho mexicano. La pro-
piedad privada, social o ptblica estara subordinada a las activi-
dades preferentes de la industria energética, y las expropiaciones
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sobre la propiedad privada podran realizarse para satisfacer los
intereses privados de las empresas trasnacionales del petréleo y
de la electricidad. La reforma constitucional en esta norma tran-
sitoria pone a disposicion de las empresas trasnacionales el terri-
torio nacional y lo que lo conforma.

XVI. EL GOBIERNO FEDERAL HA REALIZADO PROPAGANDA

SOBRE LA REFORMA ENERGETICA, PERO NO HA INFORMADO

NI PRESENTADO TODOS LOS PUNTOS DE VISTA RELEVANTES,

Y LOS MEDIOS DE COMUNICACION EN MEXICO ESTUVIERON

AL SERVICIO DEL GOBIERNO, Y SESGARON LA INFORMACION

A FAVOR DEL GOBIERNO PERO NO A FAVOR DE LA SOCIEDAD
Y DE LOS INTERESES DE LA NACION

No existe un concepto definido universalmente sobre lo qué
es el derecho a la informacién. Ernesto Villanueva, a partir de lo
establecido en el articulo 19 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, indica que se trata de un derecho que com-
prende al menos tres garantias: 1) el derecho a atraerse informa-
cion; 2) el derecho a informar, y 3) el derecho a ser informado.!®

El derecho a atraerse informacién incluye los derechos para
acceder a los archivos, registros y documentos publicos, y el dere-
cho de las personas a informarse o no, a determinar libremente
a qué medio de comunicacion atienden. El derecho a informar
incluye las libertades de expresion y de imprenta, y el derecho
a constituir sociedades y empresas informativas. Por su parte, el
derecho a ser informado entrana los derechos de recibir infor-
macion objetiva y oportuna; el derecho a que la informacion sea
completa; es decir, que atienda a todos los enfoques, opiniones,
puntos de vista e ideas relevantes, y el derecho a que la informa-
cion se difunda universalmente, sin exclusion alguna de personas,
sectores y grupos.

118 Villanueva, Ernesto, “Derecho a la informacion”, Diccionario de Derecho de
la Informacion, México, Jus, UNAM y otras, tomo I, 2010, pp. 399-407.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

Lib let
http://biblio.juridicas.unam.mx 1bro competo en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3810
CONSECUENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS 155

En México, desde las reformas de 2002, se ha ido paulatina-
mente desarrollando, aunque de manera deficiente, el derecho
de acceso a los archivos, registros y documentos publicos. Sin
embargo, en cuanto a los derechos a recibir informaciéon ob-
jetiva, oportuna y completa, respecto a que los medios de co-
municacion, principalmente los electronicos, expongan todas las
posiciones relevantes de la sociedad, y a que no existan sectores
excluidos de la informacién, nuestro sistema juridico y la practi-
ca cotidiana deja mucho qué desear.

Como se ha establecido en el derecho comparado, el derecho
a la informacién es de doble via, no cobija Gnicamente a quién
informa, sino que principalmente protege a los receptores de la
informacion, los que tienen el derecho a exigir que la informa-
cién sea objetiva, oportuna, completa y sin exclusiones a perso-
nas, sectores y grupos. También el derecho comparado insiste, y
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de nuestro pais lo ha
reconocido, que una cosa es el derecho de acceso a la informa-
cién y otra muy importante es el derecho a la informacion que
engloba al primero.!"

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion —tesis LXXXIX /96,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo
III, junio 1996, pagina 513— ha extendido con timidez los alcan-
ces del derecho a la informacién y ha sefialado que este derecho
esta vinculado con el derecho a conocer la verdad, lo que exige
que las autoridades se abstengan de dar a conocer a la comuni-
dad informacién manipulada, incompleta o falsa.

Aunque la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon ha amplia-
do las fronteras del derecho a la informacion, y lo ha entendido
como derecho individual y social, también ha incorporado limi-
tantes a su ejercicio, entre ellos los que establece el articulo 6o.
de la Constitucion (derechos de tercero, provoquen algin delito
o perturben el orden publico). Igualmente, ha asumido las limi-
taciones, en su vertiente de acceso a la informacién en cuanto a

1S Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, tomo XI, abril de 2000, Tesis:

P. LX1/2000, pagina 71.
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la informacion reservada y confidencial, asi como respecto a la
informacion relativa a la protecciéon de los datos personales, que
se deriva del segundo parrafo del articulo 16 de la Constitucion.

Desde nuestro punto de vista, la ausencia de una regulacion
adecuada y democratica y de las garantias efectivas para proteger
y hacer cumplir este derecho explican el escaso desarrollo de-
mocratico del pais y la no conformacién de un auténtico Estado
constitucional y democratico de derecho.

Como se sabe, la reforma constitucional en materia electoral
de 2007 implicé reformas en materia de derecho a la informa-
cién. Las modificaciones constitucionales publicadas en el Diario
Oficial de la Federacion el 13 de noviembre de 2007 apuntaron ha-
cia tres ¢jes fundamentales, que no se realizaron del todo duran-
te el proceso electoral de 2012. Estos fueron: 1) la limitacion de
los medios de comunicacion electronica privados en los procesos
electorales, los que ya constituian el fiel de la balanza de la vida
politica nacional, rompian la equidad electoral y degradaban el
debate politico sin que hubiera sujecién a ningun control demo-
cratico; 2) la contencién del dinero privado y de los empresarios
en las campafas para evitar la corrupcién publica y que la vida
nacional gravite en funcién de los grandes intereses econémicos y
no en razoén a voluntad ciudadana, y 3) la disminucién del dinero
publico en los procesos electorales para que esos recursos se ocu-
pen en otros objetivos sociales.

Durante el afio de 2013 se aprobd la reforma constitucional en
materia de telecomunicaciones y radio y television, y posterior-
mente se aprobo la reforma constitucional en materia de trans-
parencia. Entre otras cuestiones: 1) se establecieron de manera
expresa en la Constitucién —articulo 73— las competencias del
Congreso de la Unién para legislar en la materia, pues respecto
a radio y televisiéon no habia claridad en la materia; 2) se abri6 la
inversion extranjera en el sector; 3) se concedié autonomia cons-
titucional —desde nuestro punto de vista limitada— al 6rgano
regulador y garante en radio, television y telecomunicaciones, y
4) se concedid autonomia constitucional y mas facultades al 6rga-
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no garante de la transparencia y del derecho a la proteccion de
datos personales.

La reforma a los medios de comunicacioén electronica y a las
telecomunicaciones, aunque parti6 de la Constitucion y preten-
di6 ser ambiciosa, no limita con seriedad la influencia indebida,
y muchas veces contraria al interés general de los medios electro-
nicos, ahora internos y foraneos, en la vida nacional. Mientras
nos quedemos en el gradualismo y con propuestas mal fundadas
constitucionalmente, no enfrentaremos adecuadamente a ese po-
der factico.

La ONU y la OEA se han preocupado por la concentracion
mediatica en México. Frank La Rue, relator especial de la ONU
en materia de libertad de expresion, indicé en 2011 en relacién
con la libertad, pluralismo y diversidad en el debate democratico,
que:

...sigue existiendo en México una alta concentracion en la pro-
piedad y el control de los medios de comunicacion a los que se
les ha asignado frecuencias radioeléctricas. El Relator Especial
insta al Congreso de la Unioén y al Ejecutivo Federal a adoptar
una legislacion conforme con los organismos internacionales para
desconcentrar dicho sector, y que contribuya a generar un espacio
mediatico plural y accesible a todos los sectores de la poblacién. 20

En la parte conducente del informe de Frank La Rue se reco-
mienda al Estado mexicano lo siguiente:

a) Adoptar un marco normativo que brinde certeza juridica; pro-
mueva la desconcentracion de la radio y la television y contribu-
ya a generar un espacio mediatico plural y accesible a todos los
sectores de la poblacion; b) Asegurar la existencia de medios pu-
blicos verdaderamente independientes del Gobierno, con el ob-
jetivo de fomentar la diversidad y garantizar a la sociedad, entre

120 Tnforme del relator especial sobre la promocién y proteccion del derecho
ala libertad de opinion y de expresion, Asamblea General de Naciones Unidas,
19 de mayo de 2011 (A/HRC/17/27/ Add.3).
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otros, ciertos servicios educativos y culturales; ¢) Crear un marco
legal claro, preestablecido, preciso y razonable que reconozca las
caracteristicas especiales de la radio comunicacién comunitaria
y que contenga procedimientos sencillos y accesibles para la ob-
tenci6on de las frecuencias; d) Crear un 6rgano independiente del
gobierno que regule la radio y la television; e) Establecer criterios
objetivos, claros, transparentes y no discriminatorios en la asig-
nacion de publicidad oficial para todos los niveles y ordenes de
gobierno.

Por su parte, la doctora Catalina Botero, relatora especial para
la libertad de expresion de la OEA, en su informe final hecho
publico el 7 de marzo de 2011 senala:

La Relatoria observa que en México sigue existiendo una alta
concentracion en la propiedad y el control de los medios de co-
municacién a los que se ha asignado frecuencias radioeléctricas.
La informacién entregada a la Relatoria por el Presidente de la
Comision de Radio, Television y Cinematografia del Senado de
la Republica indica que mas del 90% de las frecuencias de televi-
sion se encuentran en manos de sélo dos empresas. La informa-
ci6n proporcionada por organizaciones de la sociedad civil coin-
cide en sefialar este alto grado de concentracion. El Presidente de
la Comision de Radio y Television y Cinematografia del Senado
también informo a la Relatoria que con relacion a la radio comer-
cial, el 76% del sector se encuentra en manos de 14 familias, y que
47.8% de las emisoras pertenecen a cuatro grandes cadenas.!?!

Las preocupaciones de los dos relatores especiales de la ONU
y la OEA son mas que fundadas, y las recomendaciones de sen-
dos informes debieron ser adoptadas por el Estado mexicano des-
de hace mucho tiempo. Sin embargo, a pesar de las reformas
electorales, en transparencia y en telecomunicaciones y radiodi-
fusion, los medios de comunicacion siguen estando por encima
de las autoridades constituidas, por las siguientes razones: 1) el

121 Tnforme de la relatoria especial para la libertad de expresion, Comision

Interamericana de Derechos Humanos, OEA, 7 de marzo de 2011.
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Congreso de la Unién no ha aprobado las leyes secundarias en
materia de derecho de réplica y publicidad gubernamental; 2) no
existe en México, a pesar de la reforma constitucional en teleco-
municaciones, radio y televisién, una autoridad auténticamente
independiente que regule a los medios de comunicacién electro-
nica de caracter privado y publico; 3) hay un duopolio televisivo,
en donde dos empresas (Televisa y Television Azteca) concen-
tran mas del 90% del espectro radioeléctrico; 4) en la radio, unas
cuentas empresas concentran casi el 50% del espacio radioeléc-
trico; 5) los 48 minutos diarios de que disponen los partidos en
las campafas para transmitir propaganda electoral no impiden
que los grandes medios de comunicacion electronica en México,
via entrevistas, programas especiales, infomerciales o noticieros,
otorguen tiempo extra a sus candidatos favoritos en detrimento
de la equidad en la contienda, con lo que la reforma electoral
ya citada queda burlada; 6) las autoridades electorales —INE
y 'Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion— se
han visto tibias y timidas a la hora de imponer sanciones a los
medios de comunicacién electrénica; de esta suerte y hasta el
momento, ningiin medio de comunicacién ha perdido la conce-
sion o se le ha suspendido su programacion por violaciones a la
legislacion electoral; 7) las multas que han fijado las autoridades
electorales a los medios privados en un gran porcentaje no se
han podido cobrar, porque estas no tienen competencias direc-
tas y suficientes para cobrarlas; 8) los medios de comunicacion
electronica han intentado impedir la minima regulaciéon admi-
nistrativa de las autoridades electorales, y 9) las voces criticas al
gobierno no tienen presencia equitativa en los medios de comu-
nicacién electrénica.

La reforma constitucional en materia de telecomunicaciones
y radiodifusion modifica los articulos 6o., 70., 27, 28, 73, 78 y
94 de la Constitucion, y tuvo por proposito facultar al Congreso
de la Unién para legislar en materia de radio, television, teleco-
municaciones, comunicacion satelital, banda ancha, y propone
medidas antimonopolio. Establece que ninguna empresa puede
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concentrar mas del 50% del mercado respectivo, constituye un
organismo para regular los medios publicos, reconoce un limita-
do derecho fundamental para acceder a la banda ancha, limita la
propaganda gubernamental, indica que el servicio de radiodifu-
sion es de caracter social, dota de débil autonomia constitucional
al organismo para las telecomunicaciones, y también proporcio-
na una reducida autonomia constitucional a la Comision Federal
de Competencia.

La reforma constitucional en materia de telecomunicaciones
y competencia econdémica, que ha sido en general bien recibida
por muchos sectores sociales, académicos y aun por los que se
podrian considerar como afectados (entre otros, el duopolio tele-
visivo y los responsables de Telmex), desde nuestro punto de vista
no es la reforma constitucional que en estas materias se requiere.
Conviene preguntarse si realmente la reforma constitucional de
Penia Nieto merece tantos aplausos. ¢(Por qué la reciben con bene-
placito los afectados? Sera acaso porque nunca les gusta perder y
hasta cuando pierden muestran una postura triunfalista ;o habra
alguna otra respuesta?

Como sabemos, la iniciativa se prepard tras bambalinas, no
se negocié publicamente, y por eso desconocemos los diversos
borradores que de la misma se prepararon, las presiones que
existieron y las discusiones sobre los aspectos concretos. Hemos
conocido solo el texto definitivo de esas negociaciones, las que
se realizaron en la opacidad. En principio, nuestro material de
analisis esta en la reforma constitucional, a reserva de incorporar
a cualquier estudio posterior los elementos que se vayan cono-
ciendo de esas negociaciones secretas. Desde luego, los proyectos
de legislacion secundaria también seran muy importantes para
comprender a cabalidad los objetivos de la reforma propuesta y
sus verdaderas intenciones.

A partir de un analisis de la reforma constitucional en teleco-
municaciones y de las declaraciones de los actores que partici-
paron en ella, encuentro cuatro motivos de critica, que no debe-
riamos pasar de alto. Estos son: 1) se permite que una empresa
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concentre el 50% del mercado en telecomunicaciones y radio-
difusion (fraccion IIT del articulo octavo transitorio); 2) en tele-
comunicaciones y comunicacién satelital la inversion extranjera
puede ser de hasta el 100%, y en radiodifusion hasta el 49% (ar-
ticulo quinto transitorio); 3) la Comision Federal de Electricidad
cedera a Telecomunicaciones de México su concesion para ins-
talar, operar y explotar una red putblica de telecomunicaciones
para favorecer a los inversionistas privados, y 4) los érganos regu-
ladores propuestos, el Instituto Federal de Telecomunicaciones y
la Comision Federal de Competencia, seran entidades sujetas al
reparto de cuotas entre los tres grandes partidos y el Ejecutivo; es
decir, careceran de legitimidad democratica de origen, y proba-
blemente también de ejercicio.

La concentracion de hasta el 50% de una empresa en alguno
de los sectores no resuelve el problema de los monopolios en
México. Una empresa que posea el 50% del mercado —Televi-
sa o Telmex— seguira siendo preponderante y podra imponer
a la autoridad reguladora muchas decisiones en su ambito de
actuacion. (Por qué no se reduce ese porcentaje de concen-
tracion al 20% o al 30%? Mi respuesta es porque no se quiere
efectivamente combatir la concentraciéon empresarial. En los
Estados Unidos, paradigma del modelo capitalista, ninguna
empresa de television puede tener mas del 30% del mercado.
La impresion que tenemos algunos es que a Telmex o a Televisa
se les quita parte de su influencia monopoélica en telecomuni-
caciones o en television para compensarlos en otra actividad. A
Telmex se le compensara en television, y a Televisa en teleco-
municaciones.

Los porcentajes de inversién extranjera que se permitieron
de hasta el 100% en telecomunicaciones y 49% en radiodifusion
responden a la presion de las trasnacionales. El Estado mexica-
no legislard en beneficio de esos intereses. Los beneficios de la
reforma no solo se repartiran entre la oligarquia nacional, sino
entre la oligarquia internacional. Pefia busca apoyos y respaldos
en la comunidad internacional, como lo anunci6 en la reforma
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petrolera, y sin que le importe la soberania de México sobre sus
recursos nacionales.!??

El articulo decimoquinto transitorio de la reforma en tele-
comunicaciones y radiodifusion priva a la Comision Federal de
Electricidad de su red de transmision con el propoésito de com-
partirla con los inversionistas privados, nacionales y extranjeros.
Esto constituye un despojo a la naciéon. Nuevamente los recursos
publicos se emplearan para beneficiar a intereses privados, o, en
otras palabras, esa reforma favorece que inversionistas privados
obtengan beneficios econémicos, y que para ello compartan la
infraestructura publica de una red que debiera ser estratégica
para el desarrollo de la nacién y para el logro de los intereses
generales. Es evidente que en este punto, como en otros de la re-
forma, existe una privatizaciéon de lo publico.

En cuanto a los 6rganos reguladores, a los que se dota de in-
suficiente autonomia constitucional, expresamos que como res-
pecto a todos los 6rganos constitucionales del pais, carecen de
legitimidad democratica. Son o6rganos elitistas, cuyos titulares
responden a un esquema de reparto de cuotas entre los parti-
dos y el Ejecutivo federal. Sus comisionados, por el origen de sus
nombramientos, no se deberan a los intereses de la sociedad, sino
a los intereses de los que los designen. El tema de la legitimidad
democratica de los 6rganos constitucionales autonomos no es
asunto menor, pues como 6rganos cuspide del Estado mexicano
sus titulares debieran provenir de la soberania popular para que
a esta se deban.

No cabe duda que entre los aspectos fundamentales de una
reforma para la democratizacion de los medios de comunica-
cion en México estd el entendimiento integral del derecho a la
informacién. Este no consiste solo en el acceso a la informaciéon
y en la transparencia. El derecho a la informacion'? tiene, entre

122 Pefia Nicto, Enrique, “Pefia Nieto pledges transformational reform of

Pemex”, Financial Times, Londres, 17 de junio de 2013. “Los cambios constitu-
cionales (serian) necesarios para darle certeza a los inversionistas privados”.

123 De Carreras Serra, Lluis, Régimen juridico de la informacion. Periodistas y medios
de comunicacion, Barcelona, Ariel, 1996.
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otras vertientes: el pluralismo de los medios y en los medios, el ac-
ceso a las concesiones sobre el espacio radioeléctrico, el derecho
a recibir informacion veraz,'?* el derecho a participar en la discu-
sion de los asuntos publicos, el derecho a que la informaciéon no
constituya una forma de propaganda o publicidad, y el derecho a
que existan 6rganos constitucionales independientes que garan-
ticen la eficacia de los anteriores derechos. En México no conta-
mos con pluralismo de medios y en los medios —al menos no en
los medios electronicos—; no hay acceso libre y para todos los
habitantes de la Republica a las concesiones de radio, television
y las telecomunicaciones; el espacio radioeléctrico se encuentra
dominado por unas cuantas empresas claramente monopolicas,
porque concentran en el caso de las dos televisoras privadas mas
del 90% del espacio radioeléctrico; no existen garantias para re-
cibir informacién veraz ni para evitar que se simule informacion
cuando en realidad se brinda propaganda o publicidad; no hay
acceso universal y gratuito a la banda ancha —al internet—, y
desde luego, no hay 6rganos independientes que posibiliten el
ejercicio de un derecho a la informacién plural. Mucho menos
existe la posibilidad de que en los medios electronicos participe-
mos los gobernados en la discusion o en la deliberacion de los
asuntos publicos en condiciones de pluralismo, en donde todas
las voces y puntos de vista sean expuestos y escuchados.

Los medios electronicos en México no actiian ni ejercen su fun-
ci6n bajo condiciones democraticas, tal como lo sefialaron los re-
latores para la libertad de expresion de la ONU y de la OEA.'%
La relacion entre los medios de comunicacion electronica, el po-
der formal-institucional y los ciudadanos no constituye un vinculo

124 Rubio Llorente, Francisco, Derechos fundamentales y principios constitucionales
(doctrina jurisprudencial), Barcelona, Ariel, 1995, p. 205.

125 Tnforme del relator especial de la ONU sobre la promocién y protec-
cion del derecho a la libertad de opinién y expresion 2010, Frank La Rue (A/
HRC/17/27/Add.3, 10 de mayo de 2011), y el Informe Especial sobre la
libertad de expresién en México 2010 de la Relatora Especial de la OEA, Dra.
Catalina Botero (OEA/Ser.L/V/IL.Doc.5, 7 marzo 2011).
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propio de los sistemas democraticos, porque no existe pluralidad
de medios y al interior de ellos. Los medios electréonicos en Mé-
xico, sobre todo las dos grandes televisoras, actian como poder
factico afectando e influyendo de manera contraria a la de un Es-
tado de derecho y al de una democracia en el desarrollo politico
del pais. Los medios electrénicos ejercen un papel mas que signi-
ficativo durante los procesos electorales y politicos. La regulacién
vigente no implica que los medios electronicos —la television—
se hayan subordinado al derecho. Mantienen una posiciéon de
preeminencia ¢ impiden reformas constitucionales y secundarias
que contribuyan a pluralizar el acceso al espacio radioeléctrico.
Han imposibilitado la legislaciéon en materia de réplica, que debid
entrar en vigor desde hace algunos anos. También han obstaculi-
zado la aprobacién de la Ley Reglamentaria del Articulo 134 de
la Constitucion sobre Publicidad Gubernamental y del Estado, lo
que por cierto favorecié a Pefia Nieto durante el proceso electoral
federal de 2012, porque fue posicionado de manera mas que re-
levante sobre cualquier otro posible candidato y politico del pais.
Los medios electronicos —la televisién privada— controlan a las
bancadas en el Senado y en la Camara de Diputados del Partido
Verde Ecologista de México y utilizan a los legisladores de estos
grupos parlamentarios y de otros grupos parlamentarios como
correas de transmision de sus intereses.

Parte de la reforma en medios tiene relacién con la regulacion
de la publicidad gubernamental y del Estado. En nuestro pais,
desde hace mucho tiempo, se necesita una ley reglamentaria que
regule la publicidad del Estado para evitar abusos de los gobiernos
federales, locales y municipales, que limitan la equidad politica y
la imparcialidad, no solo en los procesos electorales, sino también
en el ejercicio cotidiano de los derechos a la libertad de expresion,
al derecho a la informacién, en el quehacer de los gobiernos, y
en las relaciones entre gobierno y oposicion. Se trata de un viejo
proposito, que ha sido materia de distintas iniciativas de ley, y que
ha obligado a la Secretaria de Gobernacién a emitir lineamientos
generales para la orientacion, planeacion, autorizacion, coordina-
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cibn, supervision y evaluacion de las estrategias, los programas y
las campafias de comunicacién social de las dependencias y enti-
dades de la administracion publica federal, que, hay que decirlo,
son del todo insuficientes.

La reforma constitucional electoral de 2007 estableci6 en sus
parrafos sexto, séptimo y octavo del articulo 134 de la carta mag-
na lo siguiente:

Los servidores publicos de la federacién, los estados y los muni-
cipios, asi como del Distrito Federal y sus delegaciones, tienen
en todo tiempo la obligacién de aplicar con imparcialidad los
recursos publicos que estan bajo su responsabilidad, sin influir en
la equidad de la competencia entre los partidos politicos. La pro-
paganda bajo cualquier modalidad de comunicacién social que
difundan como tales los poderes publicos, los 6rganos auténo-
mos, las dependencias y entidades de la administracion publica y
cualquier otro ente de los tres 6rdenes de gobierno debera tener
caracter institucional y fines informativos, educativos o de orien-
tacion social. En ningan caso esta propaganda incluird nombres,
imagenes, voces o simbolos que impliquen promocién personali-
zada de cualquier servidor publico. Las leyes, en sus respectivos
ambitos de aplicacién, garantizaran el estricto cumplimiento de
lo previsto en los dos parrafos anteriores, incluyendo el régimen
de sanciones a que haya lugar.

Las anteriores disposiciones constitucionales significan que
existen deberes para todos los servidores publicos del Estado,
que los obligan a la imparcialidad y a la salvaguarda de la equi-
dad en la competencia entre los partidos politicos. A partir de
este principio, los recursos publicos, tanto federales, estatales o
municipales, jamas pueden usarse en la publicidad gubernamen-
tal para trastocar esos principios. Los gobiernos deben ser respe-
tuosos, en términos de equidad y de imparcialidad, en las rela-
ciones con los ciudadanos, con la oposicion y con los medios de
comunicacioén. Es decir, no es posible romper por ningiin motivo
esos principios, y no solo en época de procesos electorales y de
campana, sino permanentemente, en todo tiempo, para que exis-
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ta una relacion simétrica entre ciudadanos y gobernantes, entre
medios y gobernantes, y entre los que tienen el poder y los que
aspiran a obtenerlo.

Ademas, la propaganda estatal y gubernamental debe tener
caracter institucional; es decir, debe referirse a los fines de cada
institucion y a la manera en que las instituciones se aproximan
a ellos. No estan permitidos mecanismos medidticos de manipu-
lacion, simulacién u ocultamiento. Los instrumentos de comu-
nicacion social deben darse a partir de elementos documentales
o electronicos, que expresen objetivamente a los ciudadanos el
cumplimiento de las competencias constitucionales y legales, con
el proposito de dar cuenta de informaciéon confiable, técnica y
verificable, que garantice los principios de rendicién de cuentas
y el derecho a la informacion. Esto es, no se trata de cualquier
informacién institucional, sino de una circunscrita a informar
y transparentar las tareas y objetivos de la funcion publica, sin
exageraciones, falsedades u ocultamientos, pues esa informaciéon
debe responder a los criterios del articulo 60. constitucional en
materia de derecho de acceso a la informacion (por ejemplo, dan-
do cuenta a través de documentos, de la informaciéon completa
y actualizada de los indicadores de gestion y del ejercicio de los
recursos publicos).

La propaganda que difundan las instituciones publicas debe
tener fines informativos. Es decir, su propoésito no es el de promo-
cionar a los gobiernos o la de cantar loas a los logros del gobier-
no. Tampoco la finalidad es la de fortalecer o apuntalar una op-
ci6n ideologica. El objetivo es simplemente informar en un tono
de neutralidad y de objetividad, como se senal6 en el parrafo
anterior. La evaluacion de la informacioén corresponde a los ciu-
dadanos y no a los gobiernos. El simple hecho de decir, por parte
de las instituciones publicas, que lo han hecho muy bien o que
se han conseguido los objetivos, puede entranar una violacion de
este principio constitucional.!?

126 Rios Vega, Luis Efrén, “La regla de la propaganda fraudulenta”. Libertad,

equidad y neutralidad de medios”, Tdpicos electorales. Un didlogo judicial entre América
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También la propaganda de las instituciones publicas puede te-
ner fines educativos y de orientacion social. En el primer caso,
los contenidos son de cardcter pedagogico, cuidando que en esa
ensehanza no se violenten los principios de imparcialidad ni los
de equidad. Esto es, sin favorecer a ninguna de las opciones ideo-
légicas del pais o, en su defecto, presentando todos los puntos de
vista sobre un mismo hecho, fenémeno o acontecimiento histéri-
co, politico o cientifico. En cuanto a la orientacion social, se trata
de recomendaciones, exhortaciones o consejos a los ciudadanos
para que adopten determinadas conductas referentes a su salud,
alimentacion, a sus habitos de consumo o a las medidas de pro-
teccion civil. Esto tltimo debe hacerse sin infringir los principios
de equidad y de imparcialidad.

Lo anterior implica que, constitucionalmente, la publicidad
institucional estd acotada, en todo tiempo y no solo en los mo-
mentos electorales, por los dos principios multicitados: el de im-
parcialidad y el de equidad. No se puede, en pocas palabras, usar
la publicidad del Estado con finalidades politico-electorales. Por
eso, la norma constitucional senala que en ningtn caso la pro-
paganda incluira nombres, imagenes, voces o simbolos que im-
pliquen promocién personalizada de cualquier servidor publico.

Los principios contenidos en el articulo 134 de la Constitucion
han sido una y otra vez violentados, tanto en los procesos electo-
rales como fuera de ellos. Los gobiernos de los distintos érdenes
usan la publicidad del Estado con una clara intencionalidad po-
litica para exagerar logros, para promocionar opciones ideologi-
cas, sin exponer informacién neutral, objetiva, confiable y men-
surable. Se hace un puro uso politico de ella, y, lo que es peor, se
cometen fraudes a la Constituciéon y a las disposiciones legales
electorales, y asi se compran entrevistas a través de terceros, se da
a conocer informacién por los medios de comunicacion electro-
nica, aparentemente con valor informativo, pero que en realidad

y Europa, Madrid, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion y Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2011, pp. 191 y ss.
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constituyen formas directas ¢ indirectas de promocion politica a
ciertos servidores publicos o a determinadas opciones ideologicas
o partidarias. Los parrafos sexto, séptimo y octavo del articulo
134 de la Constitucion son hoy dia letra muerta.

Las deficiencias normativas en la legislaciéon secundaria exi-
gen contar con una ley reglamentaria de los parrafos sexto, sép-
timo y octavo del articulo 134 de la Constitucién, que permita el
cumplimiento cabal de los principios establecidos por esa norma
constitucional. Las normas electorales son insuficientes y permi-
sivas con las conductas de los gobiernos y de los medios de co-
municacion electronica. Por eso, la ley reglamentaria debe deter-
minar que la publicidad del Estado en radio y television solo se
transmita en los tiempos del Estado y fiscales. Es la solucién mas
adecuada y la 6ptima, porque evita las malas practicas que hoy
se presentan. En cuanto a la publicidad en medios impresos, esta
debe sujetarse a criterios muy estrictos para salvaguardar tam-
bién los principios de imparcialidad y de equidad, ademas de los
de objetividad y transparencia.

Es necesario evitar que la publicidad oficial sea utilizada a ca-
pricho del gobernante en turno. Es también imprescindible que
la publicidad del Estado no responda a mecanismos de perse-
cucién, de ataque u hostigamiento contra medios criticos de los
gobiernos y de las instituciones. Y, sobre todo, que la publicidad
oficial esté en plena consonancia con los principios constitucio-
nales y no sea instrumento de propaganda, como ocurri6 con la
reforma constitucional en materia energética de 2013.

El derecho de réplica es un derecho fundamental previsto en
el primer parrafo del articulo 60. de la Constituciéon Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en tratados internacionales cele-
brados y ratificados por nuestro Estado, en diversos preceptos de
la legislacion secundaria, y hasta en disposiciones administrativas
dispersas y sin orientacion. El legislador nacional hasta el mo-
mento no ha dado cumplimiento a lo ordenado por el poder re-
visor de la Constitucion, que le ordend legislar en la materia para
garantizar plenamente el derecho de réplica. En efecto, nuestro

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

Lib let
http://biblio.juridicas.unam.mx 1bro competo en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3810
CONSECUENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS 169

pais requiere de una ley reglamentaria del primer parrafo del ar-
ticulo 6o. de la Constitucion que dé vigencia a ese derecho, para
hacer posible y real el derecho a la informaciéon. Toda persona
fisica, moral o grupo social tienen derecho a dar su propia ver-
sion de los hechos cuando son aludidos negativamente por los
medios de comunicacion o agencias, pues de otra manera solo
rige y prevalece el punto de vista de los medios de comunica-
cion y de las agencias hegemonicas y/o dominantes. Requeri-
mos de una opinion publica libre y plural, que proteja los de-
rechos de las minorias, asi como los derechos a la intimidad, al
honor y a la propia imagen de las personas.

El avance en esta materia constituiria un paso adelante en la
construccion de la democracia mexicana. La diversidad de pun-
tos de vista sobre la informacion es lo que caracteriza a una socie-
dad libre y bien informada, en donde el derecho a saber debe ser
una realidad tangible y no una aspiracion incumplida.

En México es necesario desarrollar y hacer cumplir con funda-
mento en el articulo 60. de la Constitucion y 13 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, una doctrina sobre el dere-
cho ala informacion. Este no consiste solo en el acceso a la infor-
macién y en la transparencia. El derecho a la informacién tiene,
entre otras vertientes: el pluralismo de los medios y en los medios,
el acceso a las concesiones sobre el espacio radioeléctrico, el de-
recho a recibir informacién veraz,'?’ el derecho a participar de
todos los sectores relevantes de la sociedad y de la vida politica en
la discusion de los asuntos publicos, el derecho a que la informa-
cién no constituya una forma de propaganda o publicidad, y el
derecho a que existan 6rganos constitucionales independientes,
no derivados de las cuotas de partidos, que garanticen la eficacia
de los anteriores derechos.

En México no contamos con pluralismo de medios y en los
medios —al menos no en los medios electréonicos—; no hay ac-
ceso libre y para todos los habitantes de la Republica a las con-

127 Rubio Llorente, Francisco, Derechos_fundamentales y principios constitucionales

(doctrina jurisprudencial), Barcelona, Ariel, 1995, p. 205.
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cesiones de radio, television y las telecomunicaciones; el espacio
radioeléctrico se encuentra dominado por unas cuantas empresas
claramente monopdlicas, porque concentran en el caso de las dos
televisoras privadas mas del 90% del espacio radioeléctrico; no
existen garantias para recibir informacién veraz ni para evitar
que se simule informacion cuando en realidad se brinda propa-
ganda o publicidad; no hay acceso universal y gratuito a la banda
ancha —al internet— vy, desde luego, no hay érganos indepen-
dientes que posibiliten el ejercicio de un derecho a la informacion
plural. Mucho menos existe la posibilidad de que en los medios
electronicos participemos en la discusion o en la deliberacion de
los asuntos publicos en condiciones de pluralismo.

En México se requiere de una nueva reforma a los medios de
comunicacion electronica y a las telecomunicaciones, para limitar
la influencia indebida de los medios electrénicos en la vida nacio-
nal y muchas veces contraria al interés general.!”® Mientras nos
quedemos en el gradualismo de reformas constitucionales insa-
tisfactorias no enfrentaremos adecuadamente a ese poder factico.

No cabe duda que entre los aspectos fundamentales de una
reforma para la democratizacion de los medios de comunicacion
en México esta el entendimiento integral del derecho a la infor-
macioén, tal como aqui hemos enunciado.

En la discusiéon publica sobre la reforma constitucional ener-
gética de 2013, los medios de comunicacion electronica no han
respetado el derecho a la informacién en los términos del articulo
60. de la Constitucion. En particular, no han cumplido con el plu-
ralismo de los medios y en los medios, el derecho a recibir infor-
macion veraz, el derecho a participar en la discusion de los asuntos
publicos, el derecho a que la informacién no constituya una forma
de propaganda o publicidad, y el derecho a que todos los puntos

128 Una vision empresarial diversa a la que aqui se expone y consccuente
con los intereses de los medios de comunicacién y las empresas de telecomuni-
caciones se encuentra en Gonzalez Luna Bueno, Federico, Soria Gutiérrez, Ge-
rardo y Tejado Dondé, Javier (compiladores), La regulacién de las telecomunicaciones,
México, Porraa, 2007.
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de vista relevantes se manifiesten en igualdad de circunstancias en
ellos.

XVII. CONCLUSIONES

México ha privatizado, principalmente, desde el gobierno de
Salinas de Gortari, sus principales empresas publicas. Muy pocos
sectores de la economia nacional han quedado a la fecha reser-
vados a la exclusividad del Estado. Los hidrocarburos y la elec-
tricidad son elementos fundamentales y estratégicos para nuestro
desarrollo econémico y para la pervivencia de nuestro pais como
nacion soberana.

En este capitulo hemos dado cuenta de las variables y conse-
cuencias juridicas de reforma constitucional energética de 2013.
La reforma constitucional a los articulos 25, 27 y 28 de la Consti-
tucion promueve la liberalizacion de los sectores energéticos y de
la electricidad. Las consecuencias juridicas, econémicas, politicas
y sociales seran inaceptables para México como nacion indepen-
diente.
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