Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/DdxwNu

Capitulo 4.
Consecuencias juridicas y politicas
de la reforma constitucional energética’

En este capitulo revisaremos algunas de las consecuencias juridi-
cas y politicas de la reforma constitucional energética de 2013.
Entre otras variables y consecuencias, sostenemos que el cambio
constitucional contradice las decisiones politicas fundamentales
de nuestro ordenamiento y, en este sentido, las podemos califi-
car de inconstitucionales, es decir, no validas. Indicamos que la
reforma constitucional trae aparejado el fortalecimiento de los
poderes facticos trasnacionales que hardn mucho mas débiles a
los poderes formales de nuestro pais. Sefialamos que al libera-
lizarse los sectores eléctrico y de hidrocarburos y, en virtud de
lo establecido en el Tratado de Libre Comercio con Norteaméri-
ca y otros acuerdos internacionales, los hidrocarburos y la elec-
tricidad seran considerados commodities que estaran regulados
por el libre mercado y México perderi la rectoria econémica que
ha tenido en esos dmbitos. Mencionamos que los contratos
que comparten la utilidad y la produccidn, asi como las licencias,
en donde el pago a la empresa petrolera se vincula a la cantidad
de petréleo extraido o al éxito en la produccion, son anticonsti-
tucionales porque vulneran el principio de que la propiedad de
las riquezas del subsuelo es de la nacién y esa riqueza no pue-
de compartirse con particulares, sobre todo si son extranjeros.
Mostramos que el derecho y los tribunales de nuestro pais que-

1 Este ensayo es parte de las reflexiones que expuse en el libro de mi autoria
Critica a la reforma constitucional energética de 2013, México, UNAM, 2014.

1179 |
DR © 2018. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/DdxwNu

EL SIGNIFICADO JURIDICO DEL NEOLIBERALISMO

daran de lado al aprobarse la reforma, pues las grandes empre-
sas petroleras demandaran la aplicacion del derecho de los tra-
tados por instancias arbitrales o jurisdiccionales foraneas. Con
la reforma constitucional energética se infringiran los derechos
fundamentales de los pueblos originarios, se vulnerara la segu-
ridad nacional, perderemos totalmente el control sobre la pla-
taforma de produccion 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 poderes
publicos, de PEMEX y de CFE y de la sociedad. Sostenemos que la
reforma constitucional energética de 2013 pudo imponerse por
la ausencia de respeto al derecho a la informacién —se impuso
a través de actos de propaganda—. Y argumentamos en contra
de la salida de los trabajadores del Consejo de Administracion de
PEMEX.

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

Como se explico en el capitulo anterior, la violacion a las deci-
siones politicas fundamentales de caricter implicito previstas,
antes de la reforma constitucional energética, en los articulos 25,
27y 28 constitucionales, han producido el rompimiento y quie-
bre con la Constitucion 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 cuspide de la impo-
sicion 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 aprob6 solo los
dos primeros principios constitucionales en materia de petroleo,?

2 Los principios constitucionales son: 1. el que sefala la propiedad originaria
de la nacion sobre las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites
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el tercero y el cuarto fueron producto de tres reformas —Ias de
1940, 1960 y 1983—, las que no significaron un cambio en la
linea original del Constituyente, sino que adaptaron la regula-
cion constitucional en materia de petréleo al sentido basico de
las normas de Querétaro, que es la de considerar estos recursos
como propiedad de la nacion, de todos los mexicanos, parte de
nuestra soberania. El que se prohibieran, antes de la reforma
constitucional, las concesiones y los contratos a los particulares
respondia al caricter social del derecho de la nacion sobre los
hidrocarburos, que toma en cuenta la negativa experiencia histo-
rica de las companias 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 estratégica del Estado y que solo a ¢l le correspondiera la ex-
plotacion de estos recursos constituyeron reformas consecuen-
tes con la vision constitucional del Constituyente de Querétaro.
Todas esas modificaciones reforzaron el principio del dominio
directo, inalienable e imprescriptible de la naciéon sobre todos
los recursos naturales del subsuelo, de manera destacada la de los
hidrocarburos.?

Las reformas constitucionales de 1940, 1960 y 1983 en mate-
ria de petroleo 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 prin-
cipios aprobados por el Constituyente a los requerimientos so-
ciales e historicos del momento, para eliminar sus debilidades
formales, que solo podian surgir a la luz de la practica constitu-
cional del pais. Asi por ejemplo, 1a adicion de 1940 —que pro-

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 naturales del subsuelo, incluyendo los hidrocarburos; 3. el de la
explotacién directa de los hidrocarburos por parte de la nacién, en con-
secuencia la prohibiciéon 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 basica constituyen un area
estratégica de la economia nacional y que el sector publico las tendra a su
cargo de manera exclusiva (reformas a los arts. 25 y 28 constitucionales).

3 Cardenas Gracia, Jaime, En defensa del petroleo, México, UNAM, 2009.

181 |

DR © 2018. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/DdxwNu

EL SIGNIFICADO JURIDICO DEL NEOLIBERALISMO

hibi6 concesionar los hidrocarburos— fue totalmente necesaria
para contener los abusos de las compafiias petroleras extranjeras
que no habian respetado en los hechos la soberania energética
del pais ni los principios del Constituyente de Querétaro; la re-
forma de 1960 fue necesaria porque los intereses privados con
la complicidad del sector publico habian hecho nugatoria en los
hechos la prohibicién de las concesiones sobre los hidrocarburos
a través de la figura de los contratos de riesgo; y la reforma de
1983 constituy6 el cierre o perfeccionamiento constitucional
de los principios en la materia, para tajantemente sefalar que los
hidrocarburos son drea estratégica del Estado y que solo al sector
publico le corresponde su explotacién de manera exclusiva en las
distintas fases de la industria petrolera.

Si las reformas de 1940, 1960 y 1983 hubiesen tenido por
proposito debilitar los principios del Constituyente de Queréta-
ro, estableciendo que la naciéon ya no tenia el dominio directo,
inalienable e imprescriptible sobre los hidrocarburos, o favore-
ciendo a los particulares con la explotacion de esos recursos por
encima de los intereses de la nacion, esas modificaciones consti-
tucionales hubiesen implicado la destruccion de la Constitucion,
la alteracion de la misma, por un 6rgano incompetente como lo es
el poder revisor de la Constitucion. 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
estdn comisionados para su ejercicio permanente, por lo que a
través de los procedimientos de reforma previstos en las consti-
tuciones 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 otras modificaciones cons-
titucionales denominadas por los sectores neoliberales como
estructurales se profundizardn. Algunos escogeran las vias juri-
dicas de oposicion —los juicios de amparo y la apelacion al dere-
cho a la consulta sobre este tipo de reformas, que son senderos
de resultados inciertos—, otros escogeran vias de resistencia y de
desobediencia con diversos matices, y algunos insistiran en las

4 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza Editorial, 1982, pp.
119-120.
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vias revolucionarias. La reforma constitucional en materia ener-
gética de 20 de diciembre de 2013 implica un momento de no
retorno en la conciliacion 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 construccion 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 afios y su desenlace
depende de circunstancias que no puede ni siquiera analizar un
libro como este.

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

Hoy en dia, en México, los poderes facticos nacionales —medios
de comunicacion electronica, grandes empresarios nacionales,
organismos empresariales, el crimen organizado, partidos po-
liticos, sindicatos, iglesias— han colonizado y se han apropiado
del Estado mexicano al grado de que sus instituciones formales
son cajas de resonancia de los intereses de esos poderes rea-
les. En ese proceso de colonizacion de las instituciones, entida-
des financieras internacionales como el BM, el FMI, la OCDE,
también juegan un papel fundamental influyendo en el disefio
de las politicas publicas nacionales y en la conformacion de
la agenda nacional. Igualmente el gobierno de Estados Unidos
influye y determina la politica econémica y de seguridad de
nuestro pais.

Las instituciones formales nacionales previstas en la Consti-
tucion y en las leyes son un reflejo de decisiones y de intereses
que se adoptan en ambitos diferentes a los del Estado, en donde
ademads, esos intereses y decisiones no pasan la prueba de los
procedimientos democraticos de control ni los del Estado cons-
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titucional. Los ciudadanos estan al margen de esas decisiones e
influencias y no las pueden controlar directamente y de raiz. La
democracia y todo el andamiaje constitucional se encuentran a
enemigos que no es facil combatir porque operan al margen de
las instituciones, aunque las usan para su provecho.

El ingreso al negocio del petroleo, del gas y de la electricidad
de grandes empresas petroleras como Exxon Mobile, Chevron,
la Royal Dutch Shell o British Petroleum, implicara la incorpora-
cion de nuevos y mas poderosos poderes facticos que condicio-
nardn la vida nacional y a sus instituciones formales. Por ejem-
plo, en las zonas de yacimientos que controlen esas empresas, no
es impensable sostener que querran contar con una clase politica
adicta. Influirdn en la designacion de alcaldes, legisladores loca-
les, gobernadores, diputados y senadores, y hasta del mismo pre-
sidente de la Republica. Buscaran que sus intereses econdomicos
estén debidamente protegidos frente a comunidades indigenas,
trabajadores, ciudadanos, el medioambiente o las instituciones
formales nacionales, a fin de maximizar su riqueza.

Por otra parte, el petrdleo, el gas de México y la electrici-
dad se utilizardn como un mecanismo para influir en la deter-
minacion de los precios internacionales de esos insumos. Si les
conviene, por ejemplo, que el precio del petroleo sea alto en el
mercado internacional, decidirdn limitar la produccion en nues-
tro pais para que este suba; si les interesa que el precio sea bajo,
incrementaran la produccion nacional. Los mexicanos perdere-
mos totalmente el control sobre lo que se llama la plataforma de
produccién y exportacion.

Lo que aqui se expone no es una especulacion, el modelo
neoliberal y la globalizacion han logrado someter a las socieda-
des, a los ordenamientos juridicos y a los Estados a los intereses
del mercado y del gran capital. Mercantilizar todo tiene como
resultado la destruccion de los cimientos de nociones como in-
terés general o interés comun. La dictadura de los mercados, la
circulacion de los capitales en provecho de los intereses del ca-
pitalismo 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
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la articulacion 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 gober-
nanza de empresa basada en el predominio de los beneficios
Unicamente para los accionistas a costa de los trabajadores,
los clientes de las empresas y el medioambiente, con una exi-
gencia de rentabilidad de los fondos propios. El segundo dog-
ma cuestiona a las conquistas sociales porque se piensa que
constituyen rigideces del mercado de trabajo, y ademas, no les
preocupa el estancamiento o el debilitamiento del poder ad-
quisitivo de los trabajadores o la explotacion de ellos. El tercer
dogma impulsa la privatizacion y el desmantelamiento de las
empresas y de los servicios publicos en beneficio de los intere-
ses empresariales mundiales. Los instrumentos del neolibera-
lismo y la globalizacion son el BM, el FMI, la OMC, la OCDE y
los gobiernos de las principales potencias, comenzando con el
de Estados Unidos.®

Las soluciones al neoliberalismo y a la globalizacién pasan
por medidas que los gobiernos neoliberales de nuestro pais no
han querido instrumentar, entre estas podemos mencionar:

1. preservar al Estado-nacion y la orientacion social que lo
debe distinguir;

2. democratizar y transparentar a las instituciones interna-
cionales, que son los instrumentos de los poderes facticos
trasnacionales;

3. sustituir el actual sistema financiero internacional para
transparentarlo, democratizarlo y obligarlo a orientarse
por logicas de caracter social;

4. extraer del mercado ambitos como el de la salud, la edu-
cacion, la cultura, la proteccion del medioambiente y los
recursos naturales de las naciones;

5. mundializar el constitucionalismo para que las relacio-
nes econodmicas y financieras no queden al margen de los
controles democraticos de los ciudadanos, y

5 Nair, Sami, “Mundializacion, interés general y civilizaciéon”, en Claves de
Razoén Prdctica, nim. 124, julio-agosto de 2002, Madrid, pp. 12-18.
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6. promover un contrato social global para fomentar la dis-
minucion de las desigualdades econémicas y sociales en
el mundo.®

Los gobiernos mexicanos no han impulsado esas soluciones y
medidas para contener los efectos negativos de la globalizacion
y del neoliberalismo. Por el contrario, han facilitado que los dog-
mas neoliberales se consoliden a costa de los derechos de los mexi-
canos y de los intereses generales de 1a nacion. La reforma cons-
titucional energética es un ejemplo del compromiso del gobierno
mexicano con los poderes facticos trasnacionales, que seguramen-
te sustituirdn a los nacionales en su indebido poder e influencia,
pero con consecuencias mas graves y profundas y en detrimento
de los intereses de nuestro pais y de los poderes formales.

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

Las consecuencias de adopcién de un régimen de contratos, li-
cencias o permisos implica la pérdida de centralidad de PEMEX
y de CFE en la industria energética del pais. Respecto de las em-
presas petroleras y eléctricas, PEMEX y CFE no serdn autoridad,
actuaran como operadores en un plano de casi igualdad juridica
con el resto de las empresas bajo condiciones de libre mercado y
no necesariamente bajo el esquema constitucional de drea priori-
taria en donde el Estado conserva la rectoria econémica. Es decir,
existird bilateralidad o igualdad de trato entre PEMEX, CFE y el
resto de las empresas petroleras y eléctricas. Se perderd la nota
del imperium que debe poseer un Estado soberano respecto a sus
recursos naturales.

En las concesiones —ahora llamadas licencias—, tal como
advertia la exposicion de motivos de la Ley Reglamentaria del
Articulo 27 Constitucional en Materia de Petroleo de 1940, se
conceden derechos de explotacion directa del subsuelo, y el
Estado conserva algunas competencias reguladoras, de policia

¢ Ferrajoli, Luigi, “M4s alld de la soberania y la ciudadania: un constitucio-
nalismo global”, en Estado constitucional y globalizacién, México, Porrua,
2003, pp. 313-324.
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y sancionatorias. Es decir, la figura de la concesion, que en la
reforma constitucional energética se llama licencia segun el ar-
ticulo cuarto transitorio, compromete la propiedad de la nacion
sobre el subsuelo, porque se confieren derechos a los particula-
res para explotarlo y para que las riquezas extraidas y obtenidas
pasen al dominio privado a cambio del pago de regalias o de al-
guna contribucion fiscal.” La autoridad se reserva unas cuantas
competencias —de regulacion, de policia y de sancién—, pero los
recursos naturales o parte de ellos pasan a ser propiedad priva-
da. El esquema de concesion 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 espe-
cie, lo que también supone una vulneracion del principio cons-
titucional de que los hidrocarburos son propiedad de la nacién.®
Estaremos compartiendo la renta petrolera con empresas pe-
troleras extranjeras. Lo anterior es mas evidente si, como que-
do aprobado en el articulo quinto transitorio de la reforma, las
empresas extranjeras asientan en su contabilidad y como acti-
vos fijos las reservas petroleras de la nacion para ser garantia de
los créditos de las empresas trasnacionales ante la banca interna-
cional y para especular en las bolsas de valores del mundo con
los recursos del subsuelo de México.

Los contratos de produccién compartida implican entregar a
las empresas extranjeras parte de la produccion. Es decir, estare-

7 En el derecho administrativo mexicano se define a la concesién como “el
acto administrativo a través del cual la administracion publica, concedente,
otorga a los particulares, concesionarios, el derecho para explotar un bien
propiedad del Estado o para explotar un servicio ptublico”. Nava Negrete,
Alfonso y Quiroz Acosta, Enrique, “Concesién administrativa”, en Enciclo-
pedia Juridica Mexicana, México, IIJ-UNAM-Porrta-Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, t. IT, 2008, pp. 359-362.

8 Sobre los contratos administrativos véase Ramirez G., Juan Carlos, El con-
trato administrativo. Monografias juridicas, Bogota, Temis, 1990; Ferrando,
Ismael, Contratos administrativos, Buenos Aires, LexisNexis-Abeledo Pe-
rrot, 2006; y Ferniandez Ruiz, Jorge, Derecho administrativo. Contratos, Mé-
xico, Porrta, 2009.
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mos cediendo parte de los hidrocarburos, que son de la nacion,
a manos privadas extranjeras. Con ello compartimos la renta
petrolera, entregamos parte del control y administracion de los
hidrocarburos a manos privadas y perderemos la soberania ener-
gética —la decision sobre el uso y destino de los recursos energé-
ticos—. Asimismo, el régimen de contratos de producciéon com-
partida promoveri el saqueo de los recursos de la naciéon porque
ademads de compartir los beneficios, asumiremos los costos que
las empresas extranjeras determinen como erogaciéon para ex-
plotar los hidrocarburos.

La precision sobre las peculiaridades de la contratacion y de
las licencias, segtn el articulo cuarto transitorio de la reforma,
depende de la legislacion secundaria,’ lo que quiere decir: 1. que
la legislacion secundaria desarrolla las caracteristicas de los con-
tratos; 2. se dice que se hace a modo andlogo a las reformas car-
denistas, pero estas no permitieron contratos con extranjeros ni
con sociedades mercantiles con acciones al portador; 3. se evade
el tema de la inversion extranjera, y 4. se reconoce que el pago
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
dafio hicieron a nuestro pais.'’

Los permisos también implican la destruccion del caracter
estratégico de la industria petrolera y eléctrica nacional.™ Estos
entrafan la entrega de actividades estratégicas y exclusivas del
Estado a manos privadas, principalmente extranjeras. Los permi-

°  Marquez, Daniel, “Modelos historico-juridicos de contratacion en Petrd-
leos Mexicanos”, en Cardenas Gracia, Jaime (coord.), Reforma energética:
Analisis y consecuencias, México, UNAM-Tirant lo Blanch, 2015, pp. 47 y
ss.

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

1 Deacuerdo con la doctrina administrativa mexicana, se dice que un permi-
so 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 de-
recho de un particular. Herndndez Espindola, Olga, “Permiso administra-
tivo”, en Enciclopedia Juridica Mexicana, México, UNAM-Porrta-Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, 2008, t. V, pp. 532-535.
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sos que contendra la legislacion secundaria energética equivalen
en los hechos a concesiones, porque confieren derechos exclusi-
vos de explotacion a empresas privadas nacionales y extranjeras.

Como ha sefialado Javier Jiménez Espriq, la liberalizacion o
la privatizacion del sector energético del pais es consecuencia
del llamado Consenso de Washington,'* disefiado para satisfacer
las necesidades economicas de los paises industrializados, prin-
cipalmente de Estados Unidos. México permitié en las altimas
décadas, de manera inconstitucional, contratos de servicios mul-
tiples 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
de 2013 son inconstitucionales si la contraprestacion 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 con-
tratista en funcion de la cantidad de petrdleo que se extraiga re-
sulta anticonstitucional. Ademas, los paises que han fortalecido y
consolidado el sistema de contratacion petrolera con las grandes
empresas petroleras del mundo, tal vez con la excepcion de No-
ruega, no han salido bien librados. Noruega tuvo éxito porque a la
par que abria parcialmente el sistema de contratacion, fortalecio
tecnologica y financieramente su industria petrolera.’

Finalmente, y como dice Miriam Grunstein, los contratos pe-
troleros con las grandes empresas del mundo no son actos social-
mente inter alia, es decir, que afectan inicamente a las partes fir-

12 Se entiende por Consenso de Washington a una serie de recomendaciones
que se redactaron en 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 publicos
no pueden tener déficit; 2. reordenacién de los subsidios publicos y evitar
subsidios indiscriminados; 3. reforma impositiva para reducir la carga fis-
cal; 4. liberalizar los tipos de interés; 5. promover tipos de cambio en las
monedas que sean competitivos; 6. liberalizar el comercio internacional; 7.
eliminar las prohibiciones a la inversion extranjera; 8. privatizacion y venta
de las empresas estatales; 9. desregulaciéon de los mercados, y 10. amplia
proteccion a la propiedad privada.

13 Jiménez Esprid, Javier, “La explotacion petrolera y el capital privado”, in-
édito, 2013.
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mantes. Por la magnitud de los intereses en juego, las decisiones
petroleras son decisiones de Estado —no de gobierno— que si no
se basan en un acuerdo social firme pueden ser efimeras.!* De lo
que se sigue que para constitucionalizar los contratos, la reforma
energética debi6 requerir de un gran consenso social que nunca
se tuvo.

4.4. SE OLVIDA LA PROTECCION QUE BRINDA EL DERECHO
INTERNACIONAL A LAS INVERSIONES EXTRANJERAS

En el TLCAN se pacto6 la apertura de la petroquimica y la electri-
cidad de manera peculiar: el gobierno reservo, en el capitulo VI,
el petrdleo y el gas,'® pero abri6 el esquema de compras guber-
namentales en el capitulo X y con ello dio pie a la ampliaciéon de
la contratacion de servicios con empresas extranjeras. Es ademas
importante decir que acorde a la normatividad derivada del capi-
tulo XV, “Politica en materia de competencia, monopolios y em-
presas del 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 1a Federacion.

La aprobacién de la reforma energética entraia que el Es-
tado mexicano renuncia a la reserva que hizo para si mismo en
el capitulo VI “Energia y petroquimica basica” del TLCAN, en
donde apart6 el petrdleo, hidrocarburos y petroquimica bdsica,

4 Grunstein, Miriam, De la caverna al mercado. Una vuelta al mundo de las
negociaciones petroleras, México, Centro de Investigacion para el Desarro-
llo, A.C., 2010, p. 233. Véase también: IMCO (Instituto Mexicano para la
Competitividad, A.C.), Nos cambiaron el mapa: México ante la revolucion
energética del siglo XXI, México, 2013.

5 México defini6 cinco negativas precisas: No a los contratos riesgo en explo-
racion y explotacion; no a la inversion extranjera en petroquimica bésica;
no a la garantia de suministro o seguridad de abasto; no a las ventas al
menudeo (gasolinerias), y no a la liberalizacion del comercio exterior de
petroleo crudo, gas natural y petroliferos. Cordero, Maria Elena, Qué gana-
mos y qué perdimos con el TLC, México, Siglo XXIy UNAM, 2003, p. 216.
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en sus diferentes fases de explotacion, de la zona de libre co-
mercio de Norteamérica. Lo expuesto quiere decir que la modi-
ficacion de la Constitucion equivale a una reforma subrepticia del
TLCAN, y nos coloca en los supuestos de los capitulos X, XI y XV
del mismo, en donde, como ya se dijo, se estipula que si un Es-
tado renuncia, privatiza o transfiere a particulares un area sujeta
al control estatal, esta ya no puede ser asumida libremente por el
Estado. Todo lo anterior a pesar de lo estipulado en el Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por sus
siglas en inglés), en donde se reconoce que México es un pais en
desarrollo, lo que supone el derecho a recibir en todo momen-
to 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 salvaguardias. En el
protocolo de adhesion al GATT, México excluy6 el petroleo vy,
en general, los hidrocarburos, regulados en el articulo 27 consti-
tucional, de las obligaciones inherentes a ese convenio interna-
cional. A juicio de algunos autores, el GATT tiene una jerarquia
superior a la de cualquier tratado de libre comercio firmado y
ratificado por nuestro pais, por ser un tratado multilateral marco,
lo que significaria que los hidrocarburos de México estan juri-
dicamente excluidos del comercio internacional y de cualquier
convencion internacional regional que restringiera los derechos
de Ia nacion sobre ellos.®

Los capitulos X, XI y XV del TLCAN (sobre compras guber-
namentales, inversiones y politica en materia de competencia,
monopolios y empresas del Estado), en contra de la Constitucion
y del GATT, como ya se dijo, hacen nugatoria la reserva que so-
bre petréleo e hidrocarburos establece el capitulo VI del citado
Tratado, porque los capitulos X y XI abren las compras guberna-
mentales y las inversiones en PEMEX y en el sector energético a
los paises parte del mismo 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 TLCAN, lo que implica la libe-

1 Witker, Jorge y Hernandez, Laura, Régimen juridico del comercio exterior de
México, México, UNAM, 2008, pp. 47 y ss.
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ralizacion y privatizacion de los recursos petroleros. Ademas de
lo anterior, las negociaciones de la Ronda de Uruguay, que con-
cluyeron formalmente con la reunion ministerial de Marrakesh,
el 15 de abril de 1994, que cre6 la OMC, promueven la liberali-
zacion progresiva del comercio, en forma gradual, mediante la
reduccion de obsticulos al comercio, incluyendo al petrdleo y los
hidrocarburos.”

Ademais, en el derecho internacional las trasnacionales tie-
nen protegidas sus inversiones, via los Acuerdos de Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones (APRIS) y el convenio rela-
tivo a la Agencia Multilateral de Garantia a la Inversion (MIGA),
a cargo del BM, que blinda juridicamente a los empresarios ex-
tranjeros contra cualquier medida que afecte sus intereses, inclu-
yendo la expropiacion.'® Por eso, argumentar en esas controver-

7 Witker, Jorge y Hernandez, Laura, Régimen juridico del comercio exterior de
Meéxico, 3* ed., México, UNAM, 2008; Witker, Jorge (coord.), El Tratado
de Libre Comercio de América del Norte. Evaluacion juridica: diez afios des-
pués, México, UNAM, 2005; Lopez Velarde Estrada, Rogelio, “Energia y pe-
troquimica basica”, en Witker, Jorge (coord.), El Tratado de Libre Comercio
de América del Norte. Andlisis, diagnostico y propuestas juridicas, México,
UNAM, 1993, t. I, pp. 203-259; y, Jiménez Vazquez, Ratl, “Consideraciones
en torno al capitulo de compras gubernamentales del TLCAN y su eventual
impacto en el derecho mexicano”, en Witker, Jorge (coord.), El Tratado de
Libre Comercio de América del Norte. Andlisis, diagnostico y propuestas juri-
dicas..., cit., pp. 261-281.

18 La Multilateral Investment Guarantee Agency se establece con base en el-
Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de Inver-
siones. Es una aseguradora de inversiones privadas a nivel mundial. Tie-
ne su sede en Washington. Su membresia esta abierta a todos los paises
miembros del Banco Mundial. Tiene la funcion de dar confianza y confort
a la Inversion Extranjera Directa (IED) que invierte en paises en vias de
desarrollo, dirigiéndose de manera especial a proyectos de desarrollo que
sean economica, ecoldgica y socialmente sustentables. MIGA provee segu-
ro a la inversion para efectos de transferencias de fondos, expropiacion y
medidas similares, incumplimiento de contrato, guerra y disturbios civiles.
Esta facultada para que mediante resolucion especial del Consejo, se cu-
bran otros riesgos no comerciales, pero en ningin caso el de devaluacion
y depreciacion de la moneda. Es relevante mencionar que 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 anfitrion y cualesquier otros obligados. Este es
un derecho que le reconocen todos los paises miembros. Gomez-Palacio,
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sias que nuestra Constitucion debe prevalecer sobre los tratados,
aunque es correcto, no parece muy realista."

Todo lo anterior quiere decir que las inversiones extranjeras
no podran ser afectadas ni siquiera aduciendo causas de interés
general, excepto en supuestos limitativos y bajo los procedimien-
tos previstos en el TLCAN. Este Tratado define en su articulo
1139 a la inversion 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 produccidn, ingresos o ganancias de una empresa. La modifica-
cion de la Constitucion en los articulos 25, 27 y 28 para permitir
los contratos de explotacion sobre los hidrocarburos entrafia la
plena armonia entre 1a Constitucién y el TLCAN y, por tanto, las
inversiones extranjeras de las industrias petroleras trasnaciona-
les estardn plenamente protegidas y serdn privilegiadas frente a
los inversionistas privados nacionales, que quedaran en posicion
de desigualdad y de discriminacion en contra de lo establecido
en el articulo 1 de la Constituciéon y respecto a cualquier medida
administrativa o legislativa nacional que pretenda revertir lo al-
canzado o afectar 1a posicion juridica y econémica de las trasna-
cionales del petroleo o de la electricidad.

4.5. 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 drea estratégica —exclusividad del sector publico en
la explotacion del petroleo, inalienabilidad e imprescriptibilidad
de los recursos del subsuelo, propiedad originaria de la nacion

Ignacio, Derecho de los negocios internacionales. Arbitraje Internacional, TL-
CAN, América Latina, CIADI, México, Porrda, 2006, pp. 111-112.

19 Desde el amparo en revision 1475/98, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion determin6 que la Constitucion estd por encima de los tratados. Sin
embargo, la reforma en materia de derechos humanos de 10 de junio de
2011 sefala 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 Nacion en la contradiccion de tesis 293/2011.
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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 Petroleos Mexicanos ya indicaba que las controversias
en materia de hidrocarburos pueden decidirse ante instancias ar-
bitrales 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 Constitucion para
que el Estado pierda la exclusividad en la explotacion de hidro-
carburos y de electricidad, las controversias sobre los contratos
de utilidades y produccion compartidas, ademas de las licencias,
se regiran por el derecho privado fordneo y no por el derecho
publico mexicano. PEMEX y la CFE estaran casi en un plano de
igualdad juridica con las empresas trasnacionales del sector ener-
gético (salvo por lo que ve a la llamada ronda cero que se deriva
del art. sexto transitorio de la reforma constitucional) y el Estado
perdera cualquier poder de imperio en caso de suscitarse con-
flictos juridicos. Tal como indic6 la propaganda gubernamental,
la transformacion de PEMEX y de la CFE en empresas productivas
del Estado hacen que esas pierdan en buena medida sus atributos
de caracter publico.

Ademais, el capitulo XI del TLCAN, sobre inversiones, define
un régimen de solucion de controversias basado en el sistema in-
ternacional de arbitraje. Es verdad que hipotéticamente se podria
pactar en los contratos de produccion y utilidad compartida, asi
como respecto a las licencias, que las controversias se ventilen ante
las instancias nacionales, pero la fuerza y costumbre de las grandes
empresas petroleras y eléctricas hacen suponer que no aceptaran
soluciones de corte nacionalista para resolver las controversias ju-
ridicas sobre la interpretacion de esos contratos y licencias.

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

Con la reforma, el ejecutivo celebrard los contratos y los per-
misos con las trasnacionales. Como dice Claudia Sheinbaum, el
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ejecutivo decidird a quién le da el contrato o la licencia para ex-
plorar y explotar: si a Exxon, a 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 porcen-
taje.?’ El titular del ejecutivo incrementa su poder de manera
inmensa. Parece que la reforma esta disefiada a peticion de las
grandes petroleras, a quienes no les interesa ser contratados ya
sea por medio de PEMEX, directamente por el gobierno federal
o0 a través de la Secretaria de Energia o la Comision Nacional de
Hidrocarburos. Ello para llevarse una parte de la renta petrolera,
compartir el mercado de los petroliferos con PEMEX y para ex-
portar petrdleo y energia eléctrica.

El incremento de poder del ejecutivo en la reforma constitu-
cional energética de 2013 sobre los otros poderes publicos es evi-
dente. El poder legislativo perdera capacidades de control y vigi-
lancia sobre los contratos y licencias y respecto a las actividades
y funciones de las empresas productivas del Estado. El Poder Ju-
dicial Federal abdicara a sus competencias porque las decisiones
jurisdiccionales derivadas de conflictos entre el gobierno federal
y las empresas energéticas foraneas seran decididas por el arbi-
traje internacional. Desde luego, los estados, municipios y comu-
nidades no tienen mayor cabida en este esquema energético.

4.7. EL OLVIDO DEL CONCEPTO DEL DOMINIO EMINENTE

El significado de los derechos de propiedad de la nacién sobre
los hidrocarburos debe retrotraerse a la nocion de dominio emi-
nente. Este concepto es definido por Marienhoff como: “[...] un
poder supremo sobre el territorio; vinculase a €l la nocién 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 espafiola sobre el oro, la plata, las piedras

20 Sheinbaum Pardo, Claudia, “...Y EPN dice... el petrdleo soy yo”, en periodi-
co La Jornada, 17 ago 2013, p. 6.

2t Marienhoff, Miguel, S., Tratado del dominio ptiblico, Buenos Aires, Tipogra-
fica Editora Argentina, 1960, p. 37.
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preciosas, minerales metalicos y no metdlicos, los bitimenes o
jugos de la tierra y cualesquiera otros fosiles de las colonias de la
América espafola se fundo en el principio de dominio eminente
que data desde las Bulas del Papa Alejandro VI de 1493. Ese prin-
cipio sobrevivio de la Independencia hasta el Codigo de Mineria,
expedido el 22 de noviembre de 1884 durante la presidencia de
Manuel Gonzilez, que renunci6 al dominio eminente para de-
terminar en su articulo primero que el propietario del suelo lo
era también del subsuelo. No obstante, el dominio eminente fue
reivindicado por el Constituyente de Querétaro en el articulo 27
constitucional, tal como lo sefiald6 Pastor Rouaix.??> EI 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 princi-
pio de propiedad originaria, que el primer parrafo del articulo
27 constitucional consagra. La propiedad originaria corresponde
a la nacidn, la que tiene el derecho de transmitir el dominio de
ella a los particulares y el de imponer a la propiedad privada las
modalidades que dicte el interés publico, asi como el de regular,
en beneficio social, el aprovechamiento de los elementos natura-
les susceptibles de apropiacion. Del dominio eminente se deriva,
igualmente, el dominio directo de la nacion, que no es sujeto de
apropiacion por parte de los particulares, lo que comprende los
recursos del subsuelo, entre otros, el petroleo y todos los carbu-
ros de hidrégeno, so6lidos, liquidos o gaseosos, como postula el
parrafo cuarto del articulo 27 de la Constitucién. También se des-
prenden del dominio eminente, los principios de inalienabilidad
e imprescriptibilidad del dominio nacional, a los que aludia antes
de la reforma constitucional de 2013 el parrafo sexto del articu-
lo 27 constitucional. Todos esos principios tienen por propdsito
salvaguardar el territorio nacional, sus riquezas naturales y del
subsuelo en beneficio de la sociedad, en donde la participacion
de los particulares, de estar permitida en algunos rubros, siem-
pre debe ser limitada y restringida, y no puede orientarse por el
lucro ni la economia de mercado. El petroleo y los hidrocarburos

22 Rouaix, Pastor, Génesis de los articulos 27 y 123 de la Constitucion Politica de
1917, Puebla, Gobierno del Estado de Puebla, 1946, p. 26.
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no constituyen commodities. El petroleo y los hidrocarburos, a la
luz del anterior texto constitucional y de la historia constitucio-
nal, 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 compafiias petroleras internacio-
nales ven este punto, me permito citar a Rogelio Lopez Velarde,
que sefala:

La principal moneda de pago de las empresas petroleras es su pro-
pio petroleo. No requieren de mds; teniendo las reservas a la mano,
y como estdn ahora los precios del crudo, muchas empresas con-
tratistas en el mundo aceptan asumir la obligacién de llevar a cabo
la inversion del proyecto y de tomar el riesgo del proyecto. A eso
se dedican de hecho. Estas empresas duefias de la tecnologia, em-
pero, normalmente no aceptan asumir dichas obligaciones si no se
les permite contractualmente compartir parte del éxito del proyec-
to. Esos son los llamados contratos riesgo [...] muchas empresas
aceptan participar en estos proyectos en la medida en que su con-
traprestaciéon econémica sea proporcional al petréleo producido o
explorado, sin que se les otorgue derecho de propiedad alguno.?®

4.8. EL OLVIDO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales 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
riquezas y recursos naturales y que a ningun pueblo se le pue-
de privar de sus medios de subsistencia, lo que, como dicen y
explican los profesores Fernandez Ruiz, Marquez, Ovalle Favela
y Sanchez Castanieda,? significa que los intereses de la nacion y

2 Lopez Velarde Estrada, Rogelio, “Por un régimen de contrataciéon acorde
a la industria” en Rosenzweig Mendialdua, Francisco y Lozano Diez, José
Antonio (coords.), La reforma petrolera. El paso necesario, México, Porrta-
Universidad Iberoamericana, 2008, pp. 46-147.

2 Fernandez Ruiz, Jorge et al., El marco constitucional de la industria petrolera,
México, IIJ-UNAM, Documento de trabajo nim. 111, mayo de 2008, p. 7.
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de la colectividad prevalecen sobre los intereses individuales,
y cualquier acto de explotacion de esos recursos debe orientarse
hacia los fines sociales.

En el mismo sentido, la Declaracién sobre el Derecho al
Desarrollo adoptada por la Asamblea General de 1a Organizacion
de las Naciones Unidas en su resolucion 41/128, de 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 am-
bos Pactos Internacionales de derechos humanos, el ejercicio de
su derecho inalienable a la plena soberania sobre todas sus rique-
zas y recursos naturales”.

Adicionalmente, cabe destacar los siguientes instrumentos: la
Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, apro-
bada por la Asamblea General de 1a ONU el 13 de septiembre de
2007, y el Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes, aprobado por la 76* Conferencia General
de la OIT el 27 de junio de 1989.

El primer instrumento en mencion 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 insti-
tuciones (art. 18).

b) Los Estados celebrarian consultas y cooperaran de buena
fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus
instituciones representativas antes de adoptar y aplicar
medidas legislativas o administrativas que los afecten, a
fin de obtener su consentimiento libre, previo e informa-
do (art. 19).

c) A mantener y desarrollar sus sistemas e instituciones po-
liticas, econémicas y sociales, a que se les asegure el dis-
frute de sus propios medios de subsistencia y desarrollo,
y a dedicarse libremente a todas sus actividades econémi-
cas tradicionales y de otro tipo (art. 20).

%5 Diaz Miiller, Luis, El derecho al desarrollo y el nuevo orden mundial, México,
UNAM, 2004.
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d) A mantener y fortalecer su propia relacion espiritual con
las tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros re-
cursos que tradicionalmente han poseido u ocupado y
utilizado de otra forma, y a asumir las responsabilidades
que a ese respecto les incumben para con las generacio-
nes venideras (art. 25).

e) A poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, terri-
torios y recursos que poseen en razon de la propiedad
tradicional u de otra forma tradicional de ocupaciéon o
utilizacién, asi como aquellos que hayan adquirido de
otra forma. Los Estados aseguraran el reconocimiento y
proteccion juridicos de esas tierras, territorios y recur-
sos. Dicho reconocimiento respetard debidamente las
costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de
la tierra de los pueblos indigenas de que se trate (art. 26).

f) Alaconservacion y proteccion del medioambiente y de la
capacidad productiva de sus tierras o territorios y recur-
sos. Los Estados adoptaran medidas eficaces para garan-
tizar que no se almacenen ni eliminen materiales peligro-
sos en las tierras o territorios de los pueblos indigenas sin
su consentimiento libre, previo e informado (art. 29).

g) A determinar y elaborar prioridades y estrategias para
el desarrollo o la utilizacion de sus tierras o territorios y
otros recursos. Los Estados celebraran consultas y coope-
raran de buena fe con los pueblos indigenas interesados
por conducto de sus propias instituciones representati-
vas, 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-
cion con el desarrollo, la utilizaciéon o la explotacion de
recursos minerales, hidricos o de otro tipo. Los Estados
estableceran mecanismos eficaces para la reparacion jus-
ta y equitativa por esas actividades, y se adoptaran medi-
das adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas de
orden ambiental, econ6mico, social, cultural o espiritual
(art. 32).

Por cuanto ve al segundo instrumento de referencia, fue rati-
ficado por la Cdmara de Senadores el 11 de julio de 1990 y con-
templa los siguientes derechos a favor de los pueblos indigenas:
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a) A ser consultados®® por los gobiernos, mediante procedi-
mientos apropiados y en particular a través de sus institu-
ciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente (art. 6).

b) A decidir sus propias prioridades en lo que atafe al pro-
ceso de desarrollo, en la medida en que este afecte a sus
vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a
las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarro-
llo econémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos
deberan participar en la formulacion, aplicacion y evalua-
cion de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente (art. 7).

c) A que el Estado proteja especialmente su derecho sobre
los recursos naturales existentes en sus tierras. Estos de-
rechos comprenden el derecho de esos pueblos a partici-
par en la utilizacion, administraciéon y conservacion de
dichos recursos (art. 15).

d) A que el Estado los consulte antes de emprender o autori-
zar cualquier programa de prospecciéon 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 reporten tales actividades
y percibir una indemnizaciéon equitativa por cualquier
dafio que puedan sufrir como resultado de esas activida-
des (art. 15).

% En la resolucién de 27 de junio de 2012 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador, 1a Corte senal6 el alcance del derecho de consulta: debe tener ca-
racter previo, debe ser de buena fe, su finalidad debe ser 1a 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 infor-
mada que respete el resto de los derechos fundamentales. El caso Saramaka
vs. Suriname, resuelto 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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4.9. LA SEGURIDAD NACIONAL

No puede pasarse por alto la definicion legal que se contempla
en el articulo 3, fraccion II, de la Ley de Seguridad Nacional,
publicada en el Diario Oficial de la Federaciéon el 11 de abril de
2005, la cual entiende como parte de la seguridad nacional
de México, la preservacion de la soberania e independencia na-
cionales y la defensa del territorio. Este principio, que define la
seguridad nacional del pais, es contradicho por los sistemas de
contratacion y de licencias, pues se entregarian, aunque sea tran-
sitoria y temporalmente, partes o bloques del territorio nacional
en beneficio de las compafiias petroleras internacionales. Ade-
mas, el debilitamiento de la industria petrolera y eléctrica nacio-
nales —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 riesgo el control na-
cional de los recursos energéticos que permiten sostener nuestra
soberania energética. Serdn intereses extranjeros los que partici-
paran en la definicion de las politicas pablicas de todas las fases
o etapas de la industria energética nacional, lo que entrafia una
violacién a la seguridad nacional de México y una pérdida efecti-
va de soberania nacional.

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

Existen muchas variables de la posible reforma energética que de-
ben tenerse en cuenta, pero hay una que es crucial y que explica
en buena medida la intencidn privatizadora del gobierno, porque
se propone aumentar en algunos afnos la produccion de petroleo
a mas de 3.5 millones de barriles diarios de crudo. Me refiero a la
plataforma de produccion y exportacion de hidrocarburos.

La plataforma de produccion y exportacion de crudo es la
determinacion sobre la cantidad de hidrocarburos que se calcula
se extraerd del subsuelo y el precio que tendran esos hidrocarbu-
ros en el mercado internacional, y que cada afio, a propuesta del
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ejecutivo 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 hidrocarburos tiene que ver con consideraciones como las
siguientes: 1. por qué la Secretaria de Hacienda, primero, y el
Congreso, después, deciden que se extraigan, por ejemplo, tres
millones de barriles de crudo al dia; 2. por qué se decide que casi
la mitad de ese crudo se venda a Estados Unidos y no se almace-
ne, refine o se emplee en la industrializacion de petroquimicos,
actividades que generarian mayor valor agregado e implicarian
mayor beneficio a la nacion.

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,
estd vinculada a los acuerdos explicitos y secretos del gobierno
mexicano con el gobierno estadounidense. México se ha compro-
metido con ese gobierno, desde hace décadas, a proveerle a Esta-
dos Unidos mas de un millon y medio de barriles de crudo al dia,
porque sin ellos, mas los millones de barriles que recibe Estados
Unidos de otros proveedores como Venezuela, Arabia Saudita o
Canadj, la industria estadounidense colapsaria en poco tiempo
—se calcula que Estados Unidos necesita 18 millones de barriles
al dia para mantener en funcionamiento su planta productiva—.*”

Respecto a la plataforma de produccion y exportacion de
hidrocarburos, México ha tomado una politica econémica irra-
cional y contraria al interés nacional. Vendemos crudo cuando
debiéramos guardarlo, refinarlo o destinarlo a la industria petro-
quimica nacional. Sin embargo, no lo almacenamos sino que, por
el contrario, lo extraemos irracionalmente para que lo disfrute la
industria estadounidense. Ni lo refinamos ni construimos nue-
vas refinerias porque las refinerias estadounidenses situadas en
el Golfo de México paralizarian su produccion. Y en cuanto a la

%7 Montoya Martin del Campo, Alberto, “Petréleo y seguridad nacional. Un
balance de la reforma petrolera”, Andlisis Plural, segundo semestre, ITESO,
2008, Guadalajara, México, pp. 106-149.
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petroquimica, deliberadamente hemos desmantelado esa indus-
tria 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 si México decidiera vender su crudo a otros provee-
dores y no vendérselo mas a Estados Unidos? ;Qué pasaria si re-
dujéramos drasticamente las exportaciones de crudo a ese pais?
Estoy seguro de que al dia siguiente, el gobierno mexicano que
hubiese tomado esa decision caeria o entraria en una etapa in-
tensa de presion internacional. De ese tamafio es la importancia
del tema de la plataforma de produccion y exportacion de crudo.

Cualquier analisis de cualquier reforma en materia energé-
tica deberia comenzar por abordar este tipo de problemas para
buscar soluciones 6ptimas en beneficio de la nacion 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 go-
bierno de Estados Unidos para incrementar la produccion de pe-
troleo crudo y de gas, y con ello aumentar el nimero de barriles
que dia con dia se vende a Estados Unidos, tal como se desprende
de la exposiciéon de motivos de la iniciativa de Pefia Nieto, sin
que la nacion mexicana pueda decidir otra cosa, por ejemplo, al-
macenar su crudo para el futuro, refinarlo a través de PEMEX o
promover la industria petroquimica nacional.

4.11. LA RENTA PETROLERA Y SU DESTINO

Uno de los debates mds importantes que se avecina y que servira
para juzgar si la reforma energética de 2013 es privatizadora o
no, tiene que ver con la renta petrolera. ;Qué es la renta petro-
lera? Podemos dar al menos dos definiciones aproximadas. La
primera entiende lato sensu por renta petrolera el beneficio que
el Estado obtiene al restar del costo del barril de petréleo en el
mercado internacional el costo por su extraccion, que es de apro-
ximadamente diez ddlares. Es decir, en términos gruesos, la renta
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petrolera equivale a 90 ddlares que el Estado mexicano recibe
por cada barril de petroleo y que destina al gasto publico —de
cada 100 pesos del presupuesto de la federacion, hasta 40 pesos
han tenido origen en la renta petrolera—.

La segunda definicion es de caricter fiscal y sefiala que la
renta petrolera se integra con la totalidad de las contribuciones
fiscales que el Estado recauda por la explotacion de los hidrocar-
buros. Ya dijimos que en el pasado casi 4 de cada 10 pesos del
presupuesto de la federacion provenian de esa renta petrolera.

El gobierno federal, el PRI y el PAN se empenaron 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 nacion 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.
En afos recientes ha aportado mas de un billon de pesos al afo
al fisco.

Es obvio que si se obliga a las grandes empresas trasnacio-
nales 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 inversio-
nes para extraer el crudo mexicano en cualquiera de las fases de
la industria energética —tanto en PEMEX como en CFE—. Lo ex-
puesto entrafia que para que sea atractiva la inversion extranjera
o nacional en materia petrolera y eléctrica, la carga impositiva de
las empresas o de servicios debe ser menor a la de PEMEX y CFE,
para que el negocio privado se produzca.

Lo anterior significa que el Estado mexicano reducird, mer-
ced a la reforma energética, el ingreso fiscal derivado de la renta
petrolera, misma que es constitucionalmente de la nacion, 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 naciéon— con
las companias trasnacionales. Ademads, como habrd una reduc-
cion de recursos fiscales, el gobierno promovera sucesivas refor-
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mas fiscales o recurrird al endeudamiento para compensar lo que
ya no obtendrd 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 recibirad de PEMEX y de CFE. Es un esque-
ma injusto que privatiza los beneficios de la nacién a favor de las
empresas trasnacionales que invertirdn en el sector energético y
que socializa la carga fiscal entre los mexicanos para incrementar
los beneficios de los grandes intereses econémicos.

Por eso, en la izquierda se insisti6é en una reforma energética
distinta. Una reforma que mantenga la renta petrolera en la na-
cion 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 6rdenes de gobierno; al de-
sarrollo de 1a planta industrial y productiva de 1a nacion; al apoyo
de las pequefias y medianas empresas; y a la educacion, a la salud,
a la investigacion cientifica y tecnologica. Ademas se indica que
la renta petrolera no debe orientarse a cubrir el gasto corriente
de las entidades, dependencias, poderes, 6rganos constituciona-
les u 6rdenes de gobierno, como desgraciadamente ha ocurrido
en la historia reciente de nuestro pais. También se propone que
se prohiba la constitucién de fondos con los excedentes de la ren-
ta derivada de la explotacion de los recursos naturales de la na-
cion y que se impida la integracion de fideicomisos o cualquier
otra figura analoga con los recursos derivados de la explotacion
de la renta petrolera.?®

La determinacion del destino de la renta petrolera debe to-
mar en cuenta la perspectiva integral de su maxima explotacion
tecnologico-industrial, tanto para las generaciones presentes
como para las futuras, y nunca estimar que los recursos naturales
de la nacioén son simples materias primas o insumos primarios,
sino elementos para el desarrollo de la Republica a mediano y a
largo plazo. Se trata de una vision totalmente diferente a la del

28 Jiminez Espriq, Javier, Andlisis a la reforma energética 2013, México, Edito-
rial Innova, 2013, pp. 7-30.
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gobierno, pues este estd mas interesado en los negocios y bene-
ficios de las grandes empresas trasnacionales que en el beneficio
de 1a nacion.

Los gobiernos mexicanos, principalmente los dos ultimos,
el de Fox y el de Calder6n, pero también el de Pefia Nieto, han
empleado la renta petrolera para gastarla en sueldos, burocracia
y prestaciones a servidores publicos, lo que se llama gasto co-
rriente. No ha existido una vision patriotica para destinar esa
renta petrolera a la inversion productiva del pais. El gobierno
mexicano de Pefia Nieto deberia estar pensando y proponiendo
—en lugar de privatizar la industria petrolera nacional— cémo
orientar esos recursos, como emplearlos en el desarrollo de una
industria nacional vigorosa en donde los promotores de la mis-
ma sean, por un lado, el gobierno mexicano y, por otro, los em-
presarios de nuestro pais. La renta petrolera deberia destinarse
al impulso de la infraestructura, la ciencia y la tecnologia nacio-
nales.”

4.12. 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
afo habia aportado al fisco alrededor de un billéon de pesos y sus
aportaciones representaron en el pasado casi 40% del Presupues-
to de Egresos de la Federacion.

Compartir las utilidades o 1a produccion de la renta petrolera
con empresas trasnacionales traerd como consecuencia la dismi-
nucion de las aportaciones de PEMEX a la hacienda publica.*® El

% Lasiniciativas 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.

30 Cuando esto se escribe, 26 de abril de 2014, la prensa nacional anuncia
que la nueva Ley de Petrdleos Mexicanos contendra que la reduccion de
los recursos fiscales de PEMEX al fisco ird descendiendo: primero al 30%
del presupuesto, posteriormente al 15% y, para 2026, los recursos fiscales
de PEMEX no seran significativos para la hacienda publica nacional. Véase
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resto de las empresas petroleras no pagaran en contribuciones
lo mismo que hoy en dia paga PEMEX al fisco. Para que las in-
versiones privadas de las grandes empresas energéticas foraneas
sean rentables, la contribucion fiscal de las empresas privadas
debe ser menor a la que aporta actualmente PEMEX a las finan-
zas publicas. La consecuencia de ello implicara el incremento de
los impuestos a los mexicanos o el aumento del endeudamiento
externo.

En un articulo publicado en el Diario Reforma, Luis Vide-
garay Caso, secretario de Hacienda y Crédito Publico, sefialaba
las caracteristicas que tendria el régimen fiscal de PEMEX de ser
aprobada la reforma constitucional energética:

PEMEX mantendrd 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 mis moderados que los que
PEMEX paga en la actualidad. Tercero, y reforzando el concepto de
tratar a PEMEX como una empresa, las actividades de exploraciéon y
extraccion de hidrocarburos ahora estaran sujetas al impuesto so-
bre la renta. Finalmente, se tomaria una decision sobre si los mayo-
res recursos remanentes se reinvierten en la empresa o si una parte
se transfiere al fisco a través de un dividendo.™

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
doble imposicion internacional. Esta se define como el resultado
de la aplicacion de impuestos similares en dos o mas Estados por
un mismo contribuyente, respecto a la misma materia imponible
y por el mismo periodo. Un medio para promover los intercam-

Lopez, Alejandra, “Dejaran de exprimir PEMEX jhasta 2026!”, Reforma, 26
abr 2014, primera plana.

31 Videgaray Caso, Luis, “Un nuevo régimen fiscal para PEMEX”, en periédico
Reforma, 15 ago 2013, p. 11.
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bios de bienes y servicios y los movimientos de capitales se lo-
gra mediante los convenios o tratados que eliminan o reducen la
doble imposicion. Los tratados para eliminar la doble imposicion
fiscal entrafian la distribuciéon de competencias fiscales entre los
Estados para renunciar a la posibilidad de gravar los mismos he-
chos y las mismas personas en materia de establecimiento, regu-
lacion 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 po-
sibilidades: 1. exencion total; 2. exencidén con progresividad; 3.
la imputacion total, y 4. 1a imputacién limitada. Veremos a cudl
método se adscribiran las contribuciones fiscales de las grandes
empresas petroleras que inviertan en México. Ellas lucharan para
someterse a las reglas fiscales benignas y eludir una fiscalidad
nacional severa, con lo que su aporte al fisco puede ser menor de
lo que se piensa.

4.13. LAS CLAVES DE LA REFORMA ENERGETICA
HAN QUEDADO PREVISTAS
EN LOS ORDENAMIENTOS SECUNDARIOS

Con la excepcion de la propuesta del PRD, que no estuvo dedica-
da a modificar los articulos 25, 27 y 28 constitucionales, sino que
propuso la modificacion de 12 leyes secundarias y la creacion
de una nueva, las reformas constitucionales de 2013 promovi-
das por el titular del ejecutivo federal y por el PAN no vinieron
inmediatamente acompanadas por una propuesta de legislacion
secundaria. Eso signific6 que los aspectos fundamentales de la
reforma constitucional energética de 2013 se definieron en los
ordenamientos secundarios.

De esta suerte, los mexicanos nos quedamos sin conocer, al
momento de la aprobacién de la reforma constitucional —di-
ciembre de 2013—, los alcances juridicos efectivos de la refor-

32 Miranda Pérez, Armando, “Doble imposicion internacional”, en Enciclo-
pedia Juridica Mexicana, México, Porrta-Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal-UNAM, 2008, t. ITI, pp. 602-604.
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ma a la ley fundamental y, por tanto, sus sentidos privatizadores.
Javier Jiménez Esprit recuerda al Conde de Romanones cuando
este 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, era muy dificil comprender en diciembre de 2013
cabalmente la profundidad que tendria la modificacion a la Carta
Magna.

4.14. 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 se destaca la definicion de PEMEXx y CFE como entidades
corporativas de la administracion publica —empresas producti-
vas del Estado— y la salida de los trabajadores del Consejo de
Administracion de PEMEX. Sobre el primer aspecto, es muy im-
portante sefialar que los riesgos de los gobiernos corporativos
en PEMEX y la CFE consisten en que los poderes del Estado, en
concreto el Congreso de la Union o el poder judicial, dejen de
tener participacion en esos dos organismos publicos para vigilar,
supervisar y aprobar algunas de sus decisiones. Me refiero, por
ejemplo, a 1a posibilidad de que el Congreso de la Union no tenga
nada que decir respecto al endeudamiento de PEMEX y CFE o a
que la Camara de Diputados, via la Auditoria Superior de Fisca-
lizacidn, pierda competencias en la revision de la cuenta ptblica
de PEMEX o de la CFE. Gobierno corporativo no debe implicar
autarquia administrativa y derogacion de los controles constitu-
cionales y democraticos del Estado sobre los dos organismos.

En cuanto a la salida de los representantes del Consejo de Ad-
ministracion de PEMEX, lo considero un error historico y demo-
cratico. El origen de la nacionalizacion y expropiacion petrolera
fue un conflicto laboral entre los trabajadores y las companias

3 Jiménez Esprid, Javier, “PRI: No pienso, y luego existo”, La Jornada, 22 ago
2013.
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extranjeras. Durante los primeros afios de la fundacion 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 publicos
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 sindi-
catos de ambos organismos y el respeto al principio de pluralidad
sindical. El argumento de la corrupcion sindical no debe ser la
excusa para eliminar la representacion sindical en el Consejo de
Administracion 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.

4.15. 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 transitorio octavo de la reforma energética establece que el
sector energético tiene prevalencia sobre cualquier otra activi-
dad. Ello permitird —a favor de las trasnacionales— expropiar y
disponer de la propiedad privada, ptblica y social por encima de
cualquier otro derecho, tal como ocurre hoy en dia con la mine-
ria. Este articulo transitorio octavo contradice el articulo 2, apar-
tado 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 dreas estraté-
gicas. Se permite ademas que las concesiones mineras puedan
servir para justificar y fundamentar la explotacion de hidrocar-
buros.

1210

DR © 2018. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/DdxwNu

Consecuencias juridicas y politicas de la Reforma constitucional energética

La norma transitoria en estudio sera fuente de conflictos
sociales por la propiedad y la posesion de la tierra. Las empre-
sas trasnacionales del petrdleo y de la electricidad, como aho-
ra ocurre con las empresas mineras, argumentardn a su favor
el caracter preferente de las actividades energéticas. Los ejidos,
comunidades y pueblos indigenas sostendran como preferentes
sus derechos sobre la tierra. Frente a esos conflictos de dere-
chos, los tribunales de arbitraje internacional tendran que deci-
dir, y seguramente lo haran a favor de los intereses foraneos. Es
importante llamar la atencion sobre el hecho de 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 propie-
dad de la tierra cambia totalmente en el derecho mexicano. La
propiedad privada, social o publica estara subordinada a las acti-
vidades preferentes de la industria energética y las expropiacio-
nes o formas analogas a ella sobre la propiedad privada podran
realizarse para satisfacer los intereses privados de las empresas
trasnacionales del petréleo y de la electricidad. La reforma cons-
titucional en esta norma transitoria pone a disposicion de las
empresas trasnacionales el territorio nacional y lo que lo con-
forma.

4.16. EL GOBIERNO FEDERAL REALIZO PROPAGANDA
SOBRE LA REFORMA ENERGETICA, PERO NO HA INFORMADO
NI PRESENTADO TODOS LOS PUNTOS DE VISTA RELEVANTES.

L0oS MEDIOS DE COMUNICACION EN MEXICO ESTUVIERON
AL SERVICIO DEL GOBIERNO Y SESGARON LA INFORMACION
A SU FAVOR, PERO NO A FAVOR DE LA SOCIEDAD
Y DE LOS INTERESES DE LA NACION

No existe un concepto definido universalmente sobre 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
comprende al menos tres garantias: 1. el derecho a atraerse in-
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formacion; 2. el derecho a informar, y 3. el derecho a ser infor-
mado.3

El derecho a atraerse informacion incluye los derechos para
acceder a los archivos, registros y documentos publicos, y el de-
recho de las personas a informarse o no, asi como a determinar
libremente a qué medio de comunicacién 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 entrafia los derechos a: recibir
informacion objetiva y oportuna; que la informacion sea comple-
ta, es decir, que atienda a todos los enfoques, opiniones, puntos
de vista e ideas relevantes, y que la informacién se difunda uni-
versalmente, sin exclusion alguna de personas, sectores y grupos.

En México, desde las reformas de 2002, se ha ido desarro-
llando paulatinamente, 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 obje-
tiva, oportuna y completa; respecto a que los medios de comu-
nicacion —principalmente los electronicos— expongan todas las
posiciones relevantes de la sociedad, y a que no existan sectores
excluidos de la informacion, nuestro sistema juridico y la practi-
ca cotidiana dejan mucho que desear.

Como se ha establecido en el derecho comparado, el derecho
a la informacion es de doble via, no cobija inicamente a quien
informa, sino que principalmente protege a los receptores de la
informacion, quienes tienen el derecho a exigir que la informa-
cion 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 Nacidon de nuestro pais lo ha
reconocido, que una cosa es el derecho de acceso a la informa-
cion y otra muy importante es el derecho a la informacion que
engloba al primero.3®

3+ Villanueva, Ernesto, “Derecho a la informacion”, en Diccionario de Derecho
de la Informacién, México, Jus-UNAM, 2010, t. I, pp. 399-407.

35 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XI, abril de 2000, Tesis: P.
LX1/2000, pag. 71.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion —tesis LXXXIX /96,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
I11, junio 1996, pag. 513— ha extendido con timidez los alcances
del derecho a la informacion 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 comunidad
informacién manipulada, incompleta o falsa.

Aunque la Suprema Corte de Justicia de la Nacion 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 6 de
la Constitucién —derechos de tercero, provoquen algun delito o
perturben el orden publico—. Igualmente ha asumido las limi-
taciones, en su vertiente de acceso a la informacion en cuanto a
la informacion reservada y confidencial, asi como respecto a la
informacioén relativa a la proteccion 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 democritica y de las garantias efectivas para proteger
y hacer cumplir este derecho explican el escaso desarrollo de-
mocratico del pais y la no conformacion 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-
cion. Las modificaciones constitucionales publicadas en el Diario
Oficial de la Federacion, de 13 de noviembre de 2007, apuntaron
hacia tres ejes fundamentales que no se realizaron del todo du-
rante el proceso electoral de 2012. Estos fueron: 1. la limitacion
de los medios de comunicacion electronica privados en los pro-
cesos electorales, que ya constituian el fiel de 1a balanza de 1a vida
politica nacional, rompian la equidad electoral y degradaban el
debate politico sin que hubiese sujecion a ningtin control demo-
cratico; 2. 1a contencion del dinero privado y de los empresarios
en las campafas para evitar la corrupcion puablica y que la vida
nacional gravite en funcion de los grandes intereses econémicos
y no en razon de la voluntad ciudadana, y 3. la disminucion del
dinero publico en los procesos electorales para que esos recursos
se ocupen en otros objetivos sociales.

213

DR © 2018. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/DdxwNu

EL SIGNIFICADO JURIDICO DEL NEOLIBERALISMO

Durante 2013 se aprob¢ la reforma constitucional en materia
de telecomunicaciones y radio y television, y posteriormente la
reforma constitucional en materia de transparencia. Entre otras
cuestiones: 1. se establecieron de manera expresa en la Consti-
tucion (art. 73) las competencias del Congreso de la Union para
legislar en la materia, pues respecto a radio y television no habia
claridad en la materia; 2. se abrio6 la inversion extranjera en el
sector; 3. se concedi6 autonomia constitucional —desde nuestro
punto de vista limitada— al 6rgano regulador y garante en ra-
dio, television y telecomunicaciones, y 4. se concedié autonomia
constitucional y mas facultades al 6rgano garante de la transpa-
rencia y del derecho a la proteccion de datos personales.

La reforma a los medios de comunicacion electrénica y a las
telecomunicaciones, aunque parti6 de la Constituciéon y preten-
di6 ser ambiciosa, no limita con seriedad la influencia indebida
y muchas veces contraria al interés general de los medios elec-
tronicos, 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
poder factico.

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

[...] sigue existiendo en México una alta concentracion en la propie-
dad y el control de los medios de comunicacién a los que se les ha
asignado frecuencias radioeléctricas. [...] El Relator Especial insta
al Congreso de la Union y al Ejecutivo Federal a adoptar una legisla-
cion conforme con los organismos internacionales para desconcen-
trar dicho sector, y que contribuya a generar un espacio mediatico
plural y accesible a todos los sectores de la poblacion.3¢

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

36 Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe del relator especial so-
bre la promocion y proteccion del derecho a 1a libertad de opinion y de
expresion, 19 de mayo de 2011 (A/HRC/17/27/ Add.3), parr. 40.
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a) Adoptar un marco normativo que brinde certeza juridica; pro-
mueva la desconcentracion de 1a radio y la television y contri-
buya a generar un espacio mediatico plural y accesible a todos
los sectores de 1a poblacion;

b) Asegurar la existencia de medios publicos verdaderamente
independientes del Gobierno, con el objetivo de fomentar la
diversidad y garantizar a la sociedad, entre otros, ciertos servi-
cios educativos y culturales;

¢) Crear un marco legal claro, preestablecido, preciso y razonable
que reconozca las caracteristicas especiales de 1a radio comuni-
cacion comunitaria y que contenga procedimientos sencillos y
accesibles para la obtencion 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 discri-
minatorios en la asignacion de publicidad oficial para todos los
niveles y 6rdenes de gobierno.?”

Por su parte, Catalina Botero, relatora especial para la liber-
tad 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 con-
centraciéon en la propiedad y el control de los medios de comuni-
cacion a los que se ha asignado frecuencias radioeléctricas. La in-
formacion entregada a la Relatoria por el presidente de la Comision
de Radio, Television y Cinematografia del Senado de la Reptblica
indica que mas del 90% de las frecuencias de television se encuen-
tran en manos de solo dos empresas. La informacién proporcio-
nada por organizaciones de la sociedad civil coincide en sefialar
este alto grado de concentracion. El presidente de la Comision de
Radio y Television y Cinematografia del Senado también informo6 a
la Relatoria que con relacién a la radio comercial, 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 estos relatores especiales de la ONU
y la OEA son mas que fundadas y las recomendaciones de sus

37 Ibidem, parr. 91.

3 Informe de la relatoria especial para la libertad de expresion, Comision
Interamericana de Derechos Humanos, OEA, 7 de marzo de 2011.
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sendos informes debieron ser adoptadas por el Estado mexicano
desde hace mucho tiempo. Sin embargo, a pesar de la reforma
electoral, en transparencia y en telecomunicaciones y radiodifu-
sion, los medios de comunicacién siguen estando por encima de
las autoridades constituidas, por las siguientes razones:

1. ElCongreso de la Union no ha aprobado la ley secundaria
en materia de publicidad gubernamental.

2. No existe en México, a pesar de la reforma constitucional
en telecomunicaciones, radio y television, una autoridad
auténticamente independiente que regule a los medios de
comunicacion electronica de caricter privado y puablico.

3. Hay un duopolio televisivo en donde dos empresas —Te-
levisa y Television Azteca— concentran mas de 90% del
espectro radioeléctrico.

4. En la radio, unas cuantas empresas concentran casi 50%
del espacio radioeléctrico.

5. Los 48 minutos diarios de que disponen los partidos en las
campanas para transmitir propaganda electoral, no impi-
den que los grandes medios de comunicacién electronica
en México, via entrevistas, programas especiales, info-
merciales o noticieros, otorguen tiempo extra a sus candi-
datos favoritos en detrimento de la equidad en la contien-
da con lo que la reforma electoral 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 electronica. De esta suerte y hasta el
momento, ningun medio de comunicacion ha perdido la
concesion o se le ha suspendido su programacion por vio-
laciones 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 directas y
suficientes para cobrarlas.

8. Los medios de comunicacion electrénica han intentado
impedir la minima regulacién administrativa de las auto-
ridades electorales, y

9. Las voces criticas al gobierno no tienen presencia equita-
tiva en los medios de comunicacion electrénica.
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La reforma constitucional en materia de telecomunicacio-
nes y radiodifusion modifica los articulos 6, 7, 27, 28, 73, 78 y
94 de la Constitucion y tuvo por propdsito facultar al Congreso
de la Union para legislar en materia de radio, television, teleco-
municaciones, comunicacion satelital, banda ancha, y propone
medidas antimonopdlicas. Establece que ninguna empresa puede
concentrar mas de 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 proporciona
una reducida autonomia constitucional a la COFECE.

La reforma constitucional en materia de telecomunicaciones
y competencia econémica en general ha sido bien recibida por
muchos sectores sociales, académicos y aun por los que se po-
drian 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 constitu-
cional de Pefia Nieto merece tantos aplausos. ;Por qué la reciben
con beneplacito 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 prepar6 tras bambalinas, no
se negocio 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, que se
realizaron en la opacidad. En principio, nuestro material de ana-
lisis estd 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 participa-
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ron en ella, encuentro cuatro motivos de critica, que no deberia-
mos pasar por alto. Estos son:

1. se permite que una empresa concentre 50% del mercado
en telecomunicaciones y radiodifusion (fracc. I1I del art.
octavo transitorio);

2. en telecomunicaciones y comunicacion satelital, la in-
version extranjera puede ser hasta de 100% y en radio-
difusion hasta 49% (art. quinto transitorio);

3. la Comision Federal de Electricidad cedera a Telecomu-
nicaciones de México su concesion para instalar, operar y
explotar una red publica de telecomunicaciones para fa-
vorecer a los inversionistas privados, y

4. los 6rganos reguladores propuestos —el Instituto Federal
de Telecomunicaciones y la Comision Federal de Com-
petencia Econdémica—, serdn entidades sujetas al reparto
de cuotas entre los tres grandes partidos y el ejecutivo, es
decir, careceran de legitimidad democratica de origen y
probablemente también de ejercicio.

La concentracion de hasta 50% de una empresa en alguno de
los sectores no resuelve el problema de los monopolios en Méxi-
co. Una empresa que posea 50% del mercado —Televisa o TEL-
MEX— seguird siendo preponderante y podrd imponer a la auto-
ridad reguladora muchas decisiones en su dambito de actuacion.
sPor qué no se reduce ese porcentaje de concentracion al 20 o
30%? Mi respuesta es que no se quiere efectivamente combatir
la concentracion empresarial. En Estados Unidos, paradigma del
modelo capitalista, ninguna empresa de television puede tener
mads de 30% del mercado. La impresioén que tenemos algunos es
que a TELMEX o a Televisa se les quita parte de su influencia mo-
nopodlica en telecomunicaciones o en television para compensar-
los en otra actividad. A TELMEX se le compensara en television y
a Televisa en telecomunicaciones.

Los porcentajes de inversion extranjera que se permitieron
hasta de 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
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en la comunidad internacional, como lo anuncio en la reforma
petrolera, y sin que le importe la soberania de México sobre sus
recursos nacionales.®

El articulo décimo quinto transitorio de la reforma en teleco-
municaciones y radiodifusion priva a la CFE de su red de trans-
mision con el propodsito de compartirla con los inversionistas
privados, nacionales y extranjeros. Esto constituye un despojo a
la nacién. Nuevamente los recursos publicos se empleardn para
beneficiar a intereses privados o, en otras palabras, esa reforma
favorece que inversionistas privados obtengan beneficios econo-
micos y que para ello compartan la infraestructura publica de
una red que deberia ser estratégica para el desarrollo de la naciéon
y para el logro de los intereses generales. Es evidente que en este
punto, como en otros de la reforma, existe una privatizacion de
lo publico.

En cuanto a los 6rganos reguladores, a los que se dota de in-
suficiente autonomia constitucional, expresamos que al igual que
todos los 6rganos constitucionales del pais, carecen de legitimi-
dad democratica. Son organos elitistas, cuyos titulares respon-
den a un esquema de reparto de cuotas entre los partidos y el
ejecutivo federal. Sus comisionados, por el origen de sus nom-
bramientos, no se deberan a los intereses de la sociedad sino a
los intereses de quienes los designen. El tema de la legitimidad
democritica de los 6rganos constitucionales autbnomos no es
asunto menor, pues como organos cuspide del Estado mexicano,
sus titulares deberian provenir de la soberania popular para que
a esta se deban.

No cabe duda de que entre los aspectos fundamentales de una
reforma para la democratizaciéon de los medios de comunicacion
en México esta el entendimiento integral del derecho a la infor-
macion. Este no solo consiste en el acceso a la informacién y en
la transparencia,*® sino que tiene, entre otras vertientes: el plura-

3% Rathbone, John Paul, “Pefia Nieto pledges transformational reform of Pe-
mex”, Financial Times, Londres, 17 jun 2013. “Los cambios constituciona-
les (serian) necesarios para darle certeza a los inversionistas privados”.

40 Carreras Serra, Lluis de, Régimen juridico de la informacion. Periodistas y
medios de comunicacion, Barcelona, Ariel, 1996.
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lismo de los medios y en los medios; el acceso a las concesiones
sobre el espacio radioeléctrico; el derecho a recibir informacion
veraz;*! el derecho a participar en la discusion de los asuntos pu-
blicos; el derecho a que la informacién no constituya una forma
de propaganda o publicidad, y el derecho a que existan 6rganos
constitucionales independientes que garanticen la eficacia de los
anteriores derechos. En México no contamos con pluralismo de
medios, y en estos —al menos no en los electronicos— no hay
acceso libre y para todos los habitantes de la reptblica a las con-
cesiones de radio, television y las telecomunicaciones; el espacio
radioeléctrico se encuentra dominado por unas cuantas empre-
sas claramente monopodlicas porque concentran —en el caso de
las dos televisoras privadas— mas de 90% del espacio radioeléc-
trico; no existen garantias para recibir informaciéon 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 inde-
pendientes que posibiliten el ejercicio de un derecho a la infor-
macion plural. Mucho menos existe l1a posibilidad de que en los
medios electronicos participemos 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 ex-
puestos y escuchados.

Los medios electronicos en México no actian ni ejercen su
funcion bajo condiciones democriticas, tal como lo sefialaron los
relatores para lalibertad de expresion de la ONU y de la OEA.*? La
relacion entre los medios de comunicacion electronica, el poder
formal-institucional y los ciudadanos no constituye un vinculo
propio de los sistemas democraticos, porque no existe plurali-
dad de medios ni al interior de ellos. Los medios electronicos
en México, sobre todo las dos grandes televisoras, actian como

41 Rubio Llorente, Francisco, Derechos fundamentales y principios constitucio-

nales (Doctrina jurisprudencial), Barcelona, Ariel, 1995, p. 205.

2 Informe del relator especial de la ONU sobre la promocién y proteccion

del derecho a la libertad de opinion 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 expresion en México, 2010, de 1a relatora especial de la OEA,
Dra. Catalina Botero (OEA /Ser.L/V/I1.Doc.5, 7 marzo 2011).
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poder factico afectando e influyendo de manera contraria a la de
un Estado de derecho y a la de una democracia en el desarrollo
politico del pais. Los medios electronicos ejercen un papel mas
que significativo durante los procesos electorales y politicos. La
regulacion vigente no implica que los medios electronicos —la
television— se hayan subordinado al derecho. Mantienen una
posicion de preeminencia e impiden reformas constitucionales
y secundarias que contribuyan a pluralizar el acceso al espacio
radioeléctrico. Han obstaculizado la aprobacion de la ley regla-
mentaria del articulo 134 de la Constitucion sobre publicidad
gubernamental y del Estado, lo que, por cierto, favoreci6 a Pefia
Nieto durante el proceso electoral federal de 2012, porque fue
posicionado de manera mas que relevante sobre cualquier otro
posible candidato y politico del pais. Los medios electronicos
—la television privada— controlan las bancadas en el Senado y en
la Camara de Diputados del Partido Verde Ecologista de México y
utilizan a los legisladores de estos y otros grupos parlamentarios
como correas de transmision de sus intereses.

Parte de la reforma en medios tiene relaciéon con la regu-
lacion de la publicidad gubernamental y del Estado. En nues-
tro pais, desde hace mucho tiempo, se necesita una ley regla-
mentaria 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 de-
rechos a la libertad de expresion, al derecho a la informacion,
en el quehacer de los gobiernos y en las relaciones entre go-
bierno y oposicion. Se trata de un viejo proposito que ha sido
materia de distintas iniciativas de ley y que ha obligado a la Se-
cretaria de Gobernacion a emitir lineamientos generales para
la orientacion, planeacion, autorizacion, coordinacion, supervi-
sioén y evaluacion de las estrategias, los programas y las campa-
flas de comunicacion social de las dependencias y entidades 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:
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Los servidores publicos de la federacion, los estados y los muni-
cipios, asi como del Distrito Federal y sus delegaciones, tienen en
todo tiempo la obligacion de aplicar con imparcialidad los recursos
publicos que estan bajo su responsabilidad, sin influir en la equi-
dad de la competencia entre los partidos politicos. La propaganda
bajo cualquier modalidad de comunicaciéon social que difundan
como tales los poderes publicos, los drganos auténomos, las de-
pendencias y entidades de la administracion publica y cualquier
otro ente de los tres 6rdenes de gobierno deberd tener caricter
institucional y fines informativos, educativos o de orientacién so-
cial. En ningtn caso esta propaganda incluird nombres, imagenes,
voces o simbolos que impliquen promoci6on personalizada de cual-
quier servidor publico. Las leyes, en sus respectivos dmbitos de
aplicacion, 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 equidad
en la competencia entre los partidos politicos. A partir de este
principio, los recursos publicos, tanto federales como estatales
o municipales, jamés pueden usarse en la publicidad guberna-
mental para trastocar esos principios. Los gobiernos deben ser
respetuosos, en términos de equidad y de imparcialidad, en las
relaciones con los ciudadanos, con la oposicion y con los medios
de comunicacion. Es decir, no es posible romper por ningin mo-
tivo esos principios, y no solo en época de procesos electorales
y de campafia, sino permanentemente, en todo tiempo, para que
exista una relacion simétrica entre ciudadanos y gobernantes,
entre medios y gobernantes y entre los que tienen el poder y los
que aspiran a obtenerlo.

Ademads, 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 mediaticos de manipu-
lacion, simulacion 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,
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con el proposito de dar cuenta de informaciéon confiable, técnica
y verificable, que garantice los principios de rendicion de cuen-
tas 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 informa-
cion debe responder a los criterios del articulo 6 constitucional
en materia de derecho de acceso a la informacion (p. ej., dan-
do cuenta a través de documentos, de la informacion 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 propdsito no es el de pro-
mocionar a los gobiernos o cantar loas a los logros del gobierno.
La finalidad tampoco es la de fortalecer o apuntalar una opcion
ideologica. El objetivo es simplemente informar en un tono de
neutralidad y de objetividad, como se sefial6 en el parrafo ante-
rior. La evaluacién de la informacion corresponde a los ciudada-
nos 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 entrafiar una violacion de
este principio constitucional.*

También la propaganda de las instituciones publicas puede
tener fines educativos y de orientacion social. En el primer caso,
los contenidos son de caricter pedagogico, cuidando que en esa
ensefianza no se violenten los principios de imparcialidad ni los
de equidad. Esto es, sin favorecer a ninguna de las opciones ideo-
logicas del pais o, en su defecto, presentando todos los puntos de
vista sobre un mismo hecho, fendmeno o acontecimiento histori-
co, politico o cientifico. En cuanto a la orientacién 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 ultimo debe hacerse sin infringir los principios
de equidad y de imparcialidad.

4 Rios Vega, Luis Efrén, “La regla de la propaganda fraudulenta”. Libertad,
equidad y neutralidad de medios”, en Topicos Electorales. Un didlogo judicial
entre América y Europa, Madrid, TEPJF-CEPC, 2011, pp. 191 y ss.
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Lo anterior implica que la publicidad institucional est4 cons-
titucionalmente acotada, en todo tiempo y no solo en los mo-
mentos electorales, por los dos principios multicitados: el de
imparcialidad y el de equidad. No se puede, en pocas palabras,
usar la publicidad del Estado con fines politico-electorales. Por
eso, la norma constitucional sefiala que en ningdn caso la pro-
paganda incluird nombres, imagenes, voces o simbolos que im-
pliquen promocidén personalizada de cualquier servidor publico.

Los principios contenidos en el articulo 134 de la Constitu-
cion han sido una y otra vez violentados, tanto en los procesos
electorales como fuera de ellos. Los gobiernos de los distintos
ordenes usan la publicidad del Estado con una clara intenciona-
lidad politica para exagerar logros, para promocionar opciones
ideoldgicas, sin exponer informacién neutral, objetiva, confiable
y mensurable. Se hace un puro uso politico de ella y, lo que es
peor, se cometen fraudes a la Constitucion y a las disposiciones
legales electorales, y asi se compran entrevistas a través de ter-
ceros, se da a conocer informacién por los medios de comuni-
cacion electronica, aparentemente con valor informativo, pero
que en realidad constituyen formas directas e indirectas de pro-
mocién politica a ciertos servidores publicos o a determinadas
opciones ideoldgicas o partidarias. Los parrafos sexto, séptimo
y octavo del articulo 134 de la Constitucion son hoy dia letra
muerta.

Las deficiencias normativas en la legislacion secundaria exi-
gen contar con una ley reglamentaria de los parrafos sexto, sép-
timo y octavo del articulo 134 de la Constitucion, que permita el
cumplimiento cabal de los principios establecidos por esa norma
constitucional. Las normas electorales son insuficientes y per-
misivas con las conductas de los gobiernos y de los medios de
comunicacion electronica. Por eso, la ley reglamentaria debe de-
terminar que la publicidad del Estado en radio y television solo
se transmita en los tiempos del Estado y fiscales. Es la solucion
mds 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
también los principios de imparcialidad y de equidad, ademas de
los de objetividad y transparencia.

| 224

DR © 2018. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/DdxwNu

Consecuencias juridicas y politicas de la Reforma constitucional energética

Es imperioso evitar que la publicidad oficial sea utilizada a
capricho del gobernante en turno. Es también imprescindible
que la publicidad del Estado no responda a mecanismos de perse-
cucion, 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.

En México es necesario desarrollar y hacer cumplir, con fun-
damento en el articulo 6 de la Constitucion y 13 de la Conven-
ciébn Americana sobre Derechos Humanos, una doctrina sobre
el derecho a la informacion, que no solo consiste en el acceso a
la informacién y en la transparencia, sino que tiene, entre otras
vertientes: el pluralismo de los medios y en los medios; el acceso
a las concesiones sobre el espacio radioeléctrico; el derecho a
recibir informacion veraz;* el derecho a participar de todos los
sectores relevantes de la sociedad y de la vida politica en la discu-
sion de los asuntos publicos; el derecho a que la informacién no
constituya una forma de propaganda o publicidad, y el derecho
a que existan 6rganos constitucionales independientes, no deri-
vados de las cuotas de partidos, que garanticen la eficacia de los
anteriores derechos.

Por el momento, en el pais no contamos con pluralismo de
medios y en los medios —al menos no en los electronicos—; no
hay acceso libre y para todos los habitantes de la reptblica a las
concesiones de radio, television y las telecomunicaciones; el es-
pacio radioeléctrico se encuentra dominado por unas cuantas
empresas claramente monopdlicas porque concentran —en el
caso de las dos televisoras privadas— mas de 90% del espacio
radioeléctrico; no existen garantias para recibir informacion ve-
raz 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 —a Internet— y, desde luego, no hay
organos independientes que posibiliten el ejercicio de un dere-
cho a la informacion plural. Mucho menos existe la posibilidad

4 Rubio Llorente, Francisco, Derechos fundamentales y principios constitucio-
nales (Doctrina jurisprudencial), Barcelona, Ariel, 1995, p. 205.
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EL SIGNIFICADO JURIDICO DEL NEOLIBERALISMO

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, a fin de li-
mitar la influencia indebida de los medios electronicos en la vida
nacional y muchas veces contraria al interés general.*> Mientras
nos quedemos en el gradualismo de reformas constitucionales
insatisfactorias no enfrentaremos adecuadamente a ese poder
factico.

No cabe duda de 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-
macion, tal como aqui hemos enunciado.

En la discusion publica sobre la reforma constitucional ener-
gética de 2013, los medios de comunicacion electronica no res-
petaron el derecho a la informacién en los términos del articu-
lo 6 de la Constitucion. En particular, no han cumplido con: el
pluralismo de los medios y en los medios; el derecho a recibir
informacion 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 de vista relevantes se manifiesten en igualdad de cir-
cunstancias en ellos.

4.17. CONCLUSIONES

México ha privatizado, principalmente desde el gobierno de Sa-
linas de Gortari, sus mas importantes empresas publicas. Muy
pocos sectores de la economia nacional han quedado a la fecha
reservados a la exclusividad del Estado. Los hidrocarburos y la

%5 Una vision empresarial diversa a la que aqui se expone y consecuente con
los intereses de los medios de comunicacién y las empresas de telecomuni-
caciones se encuentra en Gonzalez Luna Bueno, Federico; Soria Gutiérrez,
Gerardo y Tejado Dondé, Javier (comps.), La regulacion de las telecomuni-
caciones, México, Porrua, 2007.
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Consecuencias juridicas y politicas de la Reforma constitucional energética

electricidad son elementos fundamentales y estratégicos para
nuestro desarrollo econémico y para la pervivencia de nuestro
pais como nacién soberana.

En este capitulo hemos dado cuenta de las variables y con-
secuencias juridicas de la reforma constitucional energética de
2013. La reforma a los articulos 25, 27 y 28 de la Constitucion
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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