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INTRODUCCION

Desde la creacion de la linea de investigacion sobre energia, en el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM planteamos la necesidad de abordar
temas coyunturales en torno al emergente derecho energético nacional, pro-
ducto de la reforma constitucional de 2013. Labor proyectada, a partir del
intercambio con investigadores, tanto de nuestro Instituto como de otras en-
tidades académicas, entre ellas, la Universidad Auténoma de Tamaulipas y la
Universidad Autonoma de Tabasco, ambas pertenecientes a estados con una
fuerte vocacién en el sector hidrocarburos; ello se fortalecié mediante el dia-
logo con funcionarios de entidades gubernamentales, tales como el Instituto
Mexicano del Petrdleo y la Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y
Urbano. En tal sentido, nos es muy grato presentar los resultados de las discu-
siones y abordajes de temas complejos que, desde la perspectiva sociojuridica,
se realizaron a manera de responder a una serie de preguntas y valorar, a siete
anos de implementacion, los efectos de la mencionada reforma.

La obra pretende dar respuesta a diversas interrogantes. En el primer
capitulo se cuestiona sobre la nueva organizaciéon administrativa, atribucio-
nes y actos que pueden expedir y emitir los érganos reguladores coordina-
dos en materia energética, ello a la luz de los principios que rigen la teoria
de la organizacién administrativa v, si es posible realizar el control judicial
sobre ellos. En segundo término, se responde sobre la procedencia de la
potestad tributaria concurrente entre la Federacion y las entidades federa-
tivas tratandose de impuestos ecoldgicos, aspecto que fue resuelto mediante
el analisis de la resolucion de la Controversia Constitucional No. 56/2017.

Una de las preguntas clave que detonaron la investigacién de esta obra
fue, ¢cudl es la fuerza vinculante de los mecanismos de participacion, con-
sulta y consentimiento en los proyectos de desarrollo energético en el pais?,
la cual, fue abordada mediante dos investigaciones que evidenciaron la omi-
sion del Estado mexicano en cuanto al cumplimiento de sus obligaciones
internacionales en torno a la garantia de tales derechos humanos, funda-
mentales para la construccion de sociedades democraticas y sustentables.

Por obvias razones, indagar sobre la forma en la que el desarrollo ener-
gético ha impactado social y ambientalmente al pais era ineludible, ello fue
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X INTRODUCCION

abordado mediante dos investigaciones, una de cllas enfocada en la técnica
de la fracturacion hidraulica y otra en los instrumentos legislativos que po-
sibilitan el uso y la ocupacion superficial para la realizacion de proyectos de
hidrocarburos, a través de la negociacion, la cual es impuesta y rompe con
los principios de dicha figura juridica. Al igual que la pregunta anterior, se
logré advertir que, como resultado del caracter preferente dado a este tipo
de actividades, se subestiman los impactos socioambientales, lo que exacer-
ba las asimetrias socioeconémicas y violenta los derechos humanos relacio-
nados con el derecho a un medio ambiente sano, al agua y al desarrollo, por
citar algunos.

Por dltimo, dada la composicion del grupo de investigaciéon, también
nos preguntamos sobre jcémo las comunidades implicadas en los proyectos
energéticos perciben los impactos —benéficos o perjudiciales—, ello en el
corto, mediano y largo plazos?, centrandose los trabajos en areas que, his-
toricamente, han explorado y explotado hidrocarburos. Como resultado, se
pudo documentar, que tanto en la Cuenca de Burgos, en el estado de Ta-
maulipas, como en el estado de Tabasco, la percepcion social respecto de
esta intervencion justificada como indispensable para el desarrollo genera
impactos negativos desde Opticas diversas —dafios al ambiente, al agua, a la
productividad de las tierras, etcétera—, pero, paradojicamente, es necesaria
para que las personas tengan empleo y mejores condiciones econdémicas,
aunque ello comprometa su salud y bienestar general.

Marisol ANGLES HERNANDEZ
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PROLOGO

La obra que tengo la distincién de prologar, titulada “El desarrollo energético
en México, a la luz de los derechos humanos” es, por rigor teérico-metodol6-
gico y sus contenidos originales, ordenados y actuales, una fuente de consulta
obligada para especialistas, pero también para quienes quieren conocer de
manera clara y concreta los resultados del trabajo de investigaciéon conjunta
de estudiosos que analizan, mediante ocho colaboraciones, que conjugan el
talento y experiencia de doce destacados autores, algunos de los efectos de
la reforma constitucional en materia de energia realizada en 2013. La opor-
tunidad de la publicacion es indiscutible y abre el espacio para la reflexion
y analisis del lector ya que se presentan hallazgos que permiten evaluar los
efectos administrativos, fiscales, sociales y ambientales luego de siete afos
de haberse modificado la regulacion del sector, con una orientaciéon de li-
bre mercado que parece dejar del lado las obligaciones del Estado mexicano
sobre derechos humanos, entre ellos a la buena administracién, a un medio
ambiente sano, al desarrollo, a la salud, entre otros.

Baste referir el estudio que se nos presenta sobre la posible inconsti-
tucionalidad del articulo 27 de la Ley de los C)rganos Reguladores Coor-
dinados en Materia Energética, que el 20 de agosto de 2020 la segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon determiné que vulnera
el principio de supremacia constitucional. En este sentido, los autores ad-
vierten sobre los aciertos y fracasos de dicha implementacién y nos dotan
de insumos tedrico-metodolégicos para profundizar en la investigaciéon en
estas materias.

La obra consta de cinco secciones: 1) Organos reguladores; 2) Aspectos
fiscales; 3) Participacién, consulta y consentimiento; 4) Impacto ambiental
y social, y 5) Percepcién social en torno a la implementacion de la reforma
energética en el sector hidrocarburos, las cuales se desagregan en ocho capi-
tulos en los que los autores desarrollan sus propuestas desde una perspectiva
critico-constructiva, a efecto de contribuir al debate y construccién teorica.

En la primera parte, el capitulo “Los Organos Reguladores Coordina-
dos en Materia Energética: El alcance del control judicial sobre los actos y
resoluciones que llegan a emitir”, de David Texcalpa Fragoso, advierte que
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la Gomision Nacional de Hidrocarburos y Comision Reguladora de Energia
fueron creados por disposicion constitucional, dependientes del Ejecutivo
Federal, con el encargo de desarrollar las areas estratégicas en materia de
energia de conformidad con las atribuciones establecidas en la legislacion
aplicable. En este sentido, la regulacion de su organizacion, funcionamiento
y competencia se regira por lo sefialado en la Ley de los Organos Regulado-
res Coordinados en Materia Energética (LORCME); sin embargo, el autor
advierte que lo preceptuado por el articulo 27 de la citada ley excede su
ambito material de aplicacién al prohibir la tramitacién del incidente de
suspension en el amparo indirecto restringiendo las disposiciones conteni-
das en la fracciéon X del articulo 107 constitucional, en relacién con lo sena-
lado por los articulos 128 y 129 de la propia Ley de Amparo, reglamentaria
de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

En la segunda parte, dedicada a los aspectos tributarios, Armando Var-
gas nos presenta el trabajo “El impuesto por la actividad de exploracion y
extraccion de hidrocarburos ante el paradigma constitucional de la potestad
tributaria ambiental”, en el que destaca, a partir de los criterios jurispru-
denciales emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, nuevos
caminos en el campo tributario referentes a los impuestos ambientales y su
incorporacion en el derecho positivo mexicano, a partir de los Congresos
Locales, particularmente el del estado de Zacatecas, lo que permite cuestio-
nar nuevamente el estudio de los limites de la concurrencia de la potestad
tributaria entre Federacion y entidades federativas

La tercera parte estd integrada por dos colaboraciones que se enfocan
en los mecanismos de participacion, consulta y consentimiento en materia
de energia. Inicialmente, Maria Lourdes Hernandez Meza presenta su ca-
pitulo, “Analisis sobre la consulta previa, libre e informada a pueblos y co-
munidades indigenas en relaciéon con la reforma energética”, el cual refiere
que las reformas constitucionales y legales en materia energética han impli-
cado el desarrollo de varios proyectos en el sector comercial e industrial de
corto, mediano y largo plazo, algunos de los cuales se desarrollaran dentro
del territorio de pueblos y comunidades indigenas, razon por la cual las mo-
dificaciones al marco juridico propician una gran oportunidad para legislar
sobre la consulta, previa, libre e informada, asi como el consentimiento. Por
tales consideraciones, ella analiza el escaso e insuficiente marco juridico en
materia energética del derecho a la consulta previa, libre e informada; del
consentimiento previo, libre e informado, y del derecho preferente de los
grupos indigenas en relacion con el caracter estratégico de las industrias de
los hidrocarburos y eléctrica tutelado constitucionalmente. El andlisis llevo
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a la conclusion que es necesaria la expedicion de una Ley General sobre
Consulta Previa a Pueblos y Comunidades Indigenas que determine autori-
dades, facultades, principios, informacion, acuerdos y, en general, las fases y
elementos del procedimiento de consulta.

En esta misma linea, Maria Elena Huesca, Marisol Anglés y Johann
Koppel presentan el capitulo “Participacion piblica y consulta libre previa
¢ informada en México: caso campo malva”, cuyo objetivo fue analizar la
implementacién de los mecanismos de participacién y consulta en la eva-
luacién de impactos —sociales y ambientales— a partir de un caso concre-
to, seleccionado por dos caracteristicas principales; primero, el area con-
tractual se ubica en la zona mas prolifica de aceite y gas del pais y, segundo,
hay presencia de comunidades indigenas. Durante la investigacion logré
advertirse la insuficiencia de los mecanismos de evaluacion referidos, los
cuales recaen en secretarias de Estado distintas, esto es, el impacto ambien-
tal corresponde a la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales
y el impacto social esta a cargo de la Secretaria de Energla. Entre los ha-
llazgos principales, los autores muestran que, en ambos procedimientos hay
una falta de apego a la normatividad internacional respecto de la que esta
obligado el Estado mexicano y como resultado de ello y de las irregularida-
des presentadas en la realizacion de la consulta libre, previa e informada las
comunidades indigenas se inconformaron, por lo que esta area contractual
fue excluida del proceso de licitacion.

La cuarta seccion, dedicada a los impactos ambientales y sociales en el
sector hidrocarburos, esta integrada por dos colaboraciones. En la primera
de ellas: “La regulacion de la técnica de fracturacion hidraulica en México”,
Mariana Tejado realiza un estudio sobre los principales instrumentos juri-
dicos que reglamentan esta técnica de extraccion, la cual se ha utilizado en
diversas partes del mundo con mayor frecuencia debido a la cada vez mas
creciente imposibilidad de extraccion de los recursos ubicados en yacimien-
tos convencionales. Asimismo, describe los impactos y riesgos ambientales y
sociales vinculados con las etapas de exploraciéon y extraccién mediante la
técnica de fracking. La autora propone la implementacion del principio am-
biental de “precauciéon”, con la finalidad de prevenir la violacion al derecho
humano al medio ambiente sano para el desarrollo y bienestar. Finalmente,
ante el insuficiente y deficiente marco normativo e institucional en México,
apela a la prohibicion de la técnica o a la existencia de una moratoria, hasta
en tanto no exista una certeza sobre todos los riesgos e impactos de la acti-
vidad y la forma de minimizarlos.

En el capitulo 6 “Ocupacion superficial en materia de hidrocarburos.
el agravamiento de la vulnerabilidad juridica del sector rural a partir del
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marco legal para su aprovechamiento”, Enoc Alejandro Garcia plantea un
examen sobre el apartado legal que se estructur6 en la Ley de Hidrocarbu-
ros para regular el uso y ocupacion superficial en proyectos vinculados con
la explotacién de hidrocarburos, en virtud de que considera que la forma
juridica en la que conduce la relacion entre los sujetos econdmico y sociales
involucrados por la disposicion fisica del suelo ubicado en areas contractua-
les de aprovechamiento dificilmente contribuye a subsanar la patente dispa-
ridad de ejercicio juridico que se manifiesta entre ellos. De acuerdo con el
analisis que efecttia en torno las figuras y cauces legales del apartado para el
uso y ocupacion superficial, los sujetos sociales estan expuestos a una mayor
desventaja juridica con respecto a las entidades econémicas del sector desde
el mismo ambito normativo, lo que al final actia en detrimento de la liber-
tad e igualdad negocial que se pretendia imprimir en torno de ese tema con
el objeto de compensar esa problematica socio juridica.

La quinta parte esta enfocada en los estudios de percepcion social, se
cuenta con dos investigaciones, la primera de ellas a cargo de Ruth Roux
y Dionicio Morales, “Percepciones en torno a los impactos psicosociales de
la extraccion de hidrocarburos en la cuenca de Burgos™, en ella se discu-
ten las limitaciones de la Reforma Energética de 2013 en lo relativo a los
impactos sociales de la extraccion de hidrocarburos; para lo cual se presen-
ta un estudio sobre las preocupaciones ambientales de 1,485 informantes
de Coahuila, Nuevo Leon y Tamaulipas. Los resultados dan cuenta de las
preocupaciones derivadas de percibir un ambiente deteriorado, riesgoso y
decadente. El uso insustentable del territorio por parte de Petréleos Mexi-
canos y de las compaiias privadas prestadoras de servicios ha degradado el
ambiente y ha deteriorado la calidad de vida de la poblaciéon. Se concluye
que es indispensable promover la conservacion, proteccion, restauracion y
aprovechamiento sustentable de los hidrocarburos, y garantizar el ¢jercicio
pleno del derecho a un medio ambiente sano. Se considera necesario contar
con una politica energética que mejore el bienestar de la poblacién, en sus
dimensiones fisica, mental, social y ambiental. Se recomienda legislar res-
pecto al uso de fracturacion hidraulica, ya que el régimen juridico aplicable
es el previsto para la exploracién, investigacion y explotacion de hidrocar-
buros de forma general, con independencia de la técnica que se utilice.

Por tltimo, mediante la colaboracion “Posibles implicaciones de la re-
forma del sector hidrocarburos en los derechos humanos colectivos en el
Estado de Tabasco”, de la autoria de Areanna Hernandez y Martha Sal-
gado, se abordan las violaciones a los derechos humanos colectivos por el
incremento de dafio y deterioro al medio ambiente a causa de la implemen-
tacion en México de la reforma energética en de 2013, que da preferencia
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PROLOGO XV

a la exploracion y extraccion. El analisis empirico se circunscribe al estado
de Tabasco, una de las principales zonas petroleras del pais, en la que el
estado se muestra como un aliado de las empresas ganadoras de las rondas
licitadas, a efecto de impulsar la extraccion del hidrocarburo; en menosca-
bo de otros recursos naturales, lo cual, se percibe como vulneracion a los
derechos humanos colectivos, asi como incertidumbre, respecto del posible
incremento del deterioro ambiental en la entidad.

Margarita PALOMINO GUERRERO
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CAPITULO PRIMERO

LOS ORGANOS REGULADORES COORDINADOS
EN MATERIA ENERGETICA: EL. ALCANCE
DEL CONTROL JUDICIAL SOBRE LOS ACTOS
Y RESOLUCIONES QUE LLEGAN A EMITIR

David TEXCALPA FRAGOSO*

A mi bebé, Andrea Alitzel

SUMARIO: 1. Nota wntroductoria. 11. Origen y finalidad de los drganos

reguladores coordinados en materia energéltica. 111. Atribuciones especificas

de los drganos reguladores coordinados en materia energética. IV. Relacion de

dispositivos constitucionales. V. Remisiones principalistas al texto constitu-
cional. V1 Conclusiones. VII. Referencias de consulta.

I. NOTA INTRODUCTORIA

Con la reforma constitucional que se llevo a cabo para el sector energético
nacional, se encomienda a dos Organos Regulares Cooordinados en Materia
Energética (ORCME) la direccién y control de dicho sector, los cuales po-
seen amplias facultades para regular el tratamiento y disposicion de los recur-
sos energéticos. Estos 6rganos son la Comisiéon Nacional de Hidrocarburos

Licenciado en Derecho por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Au-
tonoma de México y especialista en Derecho Constitucional con mencién honorifica por
el posgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México.
Se desempena como Abogado adscrito en la Unidad de Asuntos de Juridicos del Instituto
Mexicano del Petréleo, participando en la asesoria juridica requerida por las unidades ad-
ministrativas del IMP; ademas de desarrollar diversos estudios e investigaciones en materia
energética de la legislacion aplicable de los sujetos regulados del sector energia, en relaciéon
con las actividades de dicho instituto. Correo de contacto: davidlexcalpa5@gmail.com.

3

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/5amut62p

4 DAVID TEXCALPA FRAGOSO

(CNH) y la Comision Reguladora de Energia (CRE), su razon de existir, sus
objetivos especificos, asl como sus atribuciones se encuentran enmarcadas
en la Ley de los Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética
(LORCME) publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de agosto de
2014, asi como en la Ley de Hidrocarburos donde se contienen las demas
atribuciones para mejor proveer a su finalidad.

Ante este escenario, los actos y resoluciones que lleguen a emitir s6lo son
susceptibles de combatir mediante la figura del juicio de amparo indirecto
sin que se admita a tramite el incidente de suspension, segun lo establecido
por la propia LORCME. Este aspecto en particular, cobra especial relevan-
cia al limitar esta figura juridica por una ley que no es la reglamentaria del
juicio de amparo, asi las cosas, conforme a lo dispuesto en la LORCMLE, se
estaria vulnerando el principio de reserva de ley reglamentaria, el principio
de jerarquia normativa y el de supremacia constitucional, pretendiéndose
fundar al mismo tiempo, para el proceder de sus actos, en el orden publico
y el interés social a razon de las areas estratégicas que se mencionan en el
parrafo cuarto del articulo 28 de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos (CPEUM).

II. ORIGEN Y FINALIDAD DE LOS ORGANOS REGULADORES
COORDINADOS EN MATERIA ENERGETICA

El parrafo octavo del articulo 28 de la CPEUM establece que “El Poder Eje-
cutivo contara con los 6rganos reguladores coordinados en materia energéti-
ca, denominados Comisiéon Nacional de Hidrocarburos y Comision Regula-
dora de Energia, en los términos que determine la ley”.!

Por su parte, el articulo 20. de la LORCME establece que “estos ORC-
ME son dependencias del Poder Ejecutivo Federal, y seran: I. La Comision
Nacional de Hidrocarburos, y II. La Comisiéon Reguladora de Energia”.

Estos 6rganos reguladores estaran dirigidos por un 6rgano de gobierno,
el cual estard integrado por siete Comisionados, incluido un presidente y
contara con una Secretaria Ejecutiva.

La naturaleza juridica para estas dos dependencias es la misma, lo que
se puede corroborar de conformidad con lo dispuesto por el articulo 3o. de

la LORCME, en donde se indica que “Los Organos Reguladores Coordina-

I Cémara de Diputados, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario

Oficial de la Federacion, 15 de mayo de 2019, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBi-
blio/pdf/1_150519.pdf
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dos en Materia Energética tendran autonomia técnica, operativa y de ges-
tion. Contaran con personalidad juridica y podran disponer de los ingresos
derivados de los derechos y los aprovechamientos que se establezcan por
los servicios que prestan conforme a sus atribuciones y facultades”.? Ahora
bien, es importante tener en cuenta lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo anterior en el que se menciona que “en el desempeno de sus fun-
ciones se deberan de coordinar con la Secretaria de Energia (SENER) y
demas dependencias del gobierno mediante los mecanismos que establece
el capitulo VI de dicha ley, a fin de que sus actos y resoluciones se emitan de
conformidad con las politicas publicas del Ejecutivo Federal”.? Esta coordi-
nacion se tiene que dar en concordancia con los tres 6rdenes de gobierno,
pues solo en estas condiciones las politicas publicas que se establezcan por el
Poder Ejecutivo Federal cumpliran con el principio de transversalidad que
toda politica publica debe de contener, un claro ejemplo de este tipo de po-
liticas publicas en materia de energia se puede observar en lo senalado por
los articulos 25y 27 de la Ley de Transiciéon Energética.*

Ante esta reforma energética, el modelo de Estado regulador deposita
en estas dos dependencias la regulacion de ciertas cuestiones especializadas
en mercados mas competitivos, en donde, tanto actores nacionales como
internacionales tendran injerencia directa en el sector energético, lo que
conlleva a que su actuacién sea pronta, en atencién a la demanda de las
necesidades de dicho sector.

Las funciones que desempenan estos 6rganos reguladores descansan so-
bre la premisa, segin la cual, dada su autonomia y conocimiento técnico,
son los mas aptos para producir normas a partir de situaciones reales y
concretas que requieran un resultado a corto plazo. En esas mismas condi-
ciones, lo que para otros 6rganos del Estado les puede tomar afios resolver,
para estos, sus resoluciones deberan de ser mas agiles y eficientes. En estas
condiciones, su creacién y funcionamiento obedece a la necesidad del re-
ciente entorno del mercado energético.

2 Camara de Diputados, Ley de los Organos Reguladores Coordinados en materia
Energética, Diario Oficial de la Federacion, 11 de agosto de 2014, disponible en. Attp://
www. dipulados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ LORCME_110814.pdJ.

5 Idem.

*  Comisién Nacional para el Uso Eficiente de la Energia, “Marco normativo de la tran-
sicion energética”, México, Gob.mx, 26 de abril de 2018, disponible en: Attps://www.gob.mx/
conuee/ acciones-y-programas/marco-normativo-de-la-transicion-energetica-1385 6.
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II1. ATRIBUCIONES ESPECIFICAS DE LOS ORGANOS
REGULADORES COORDINADOS EN MATERIA ENERGETICA

Las atribuciones especificas que desarrollan obedecen a las necesidades de
un mercado cambiante del sector energético, mismo que no se encuentra en-
marcado solo al contexto nacional, sino, a los cambios en el mercado que se
puedan dar en el ambito internacional. La regulacion asimétrica que pueden
emitir derivado del cumplimiento de sus atribuciones los convierte en una
autoridad con capacidad de decision dentro del mercado de la energia.

1. Comusion Nacional de Hidrocarburos

La CNH es una dependencia del Poder Ejecutivo Federal, dentro de la
Administracién Pablica Federal Centralizada, reconocido como un Organo
Regulador Coordinado en Materia Energética del Poder Ejecutivo Federal,
conforme a lo dispuesto en los articulos 20., fraccion III y 43 ter de la Ley
Organica de la Administracion Pablica Federal (LOAPF). En estas circuns-
tancias, la CNH y la CRE pertenecen a la Administraciéon Pablica Federal
Centralizada, teniendo la CNH la encomienda de regular, supervisar y eva-
luar las actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos del Estado
mexicano.

Entre las leyes secundarias publicadas se encuentran la Ley de Hidro-
carburos y la Ley de los Organos Reguladores Coordinados en Materia
Energética, en ellas se fortalece a la CNH como el organismo rector para
las actividades de exploraciéon y extraccién de hidrocarburos en México,
dotandola de personalidad juridica propia, autonomia técnica y de gestion,
y autosuficiencia presupuestaria.’ Grosso modo, se puede decir que la CNH es
el 6rgano encargado de regular las actividades relacionadas con la explora-
cion y extraccion de hidrocarburos.

Ademas de las atribuciones establecidas en la Ley de Hidrocarburos,
entre otras leyes, la Comisién Nacional de Hidrocarburos tendra a su cargo:

I. Regular y supervisar el reconocimiento y la exploracion superficial,
asi como la exploracion y la extracciéon de hidrocarburos, incluyendo
su recoleccién desde los puntos de produccién y hasta su integracién
al sistema de transporte y almacenamiento.

2 Comision Nacional de Hidrocarburos, “;Qué hacemos?”, México, Gob.mx, 8 de octu-

bre de 2019, disponible en: http://www.gob.mx/cnh/que-hacemos.

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/5amut62p

LOS ORGANOS REGULADORES COORDINADOS... 7

II. Licitar y suscribir los contratos para la exploracion y extraccion de
hidrocarburos.

III. Administrar, en materia técnica, las asignaciones y contratos para la
exploracion y extraccién de hidrocarburos.

IV. Prestar asesoria técnica a la SENER.

El siguiente esquema general, con base en el articulo 38 de la LOR-
CME muestra el papel desarrollado por la CNH en el mercado de los
hidrocarburos:®

1.- Propone a la SENER el

Plan quinquenal de las areas 2 Desarrolla el proceso

.. ., de licitacién contempla-
a licitar para la exploracion

y extraccién, asi mismo,

asiste a la propia SENER en

do en la Ley de Hidro-
carburos para adjudicar
los contratos y adminis-

3.- Autoriza la perfora-
cibn de pozos para la
exploracion y extraccion.

la seleccion de areas a licitar -
tra los contratos adjudi-

y 6pina sobre el modelo de cados.

contrato a utilizar.

4.- Dictamina y supervi-
sa los planes de explora-
cion y de desarrollo que
le son presentados de
acuerdo a los contratos
que en su momento
seran adjudicados.

5.- Autoriza la realizacion
de estudios de sismica y
administra la informacion
técnica concerniente a los
campos y yacimientos.

FUENTE: elaboracién propia.
2. Comusién Reguladora de Energia

La Comision Reguladora de Energia (CRE) es el Organo Regulador
Coordinado promotor del desarrollo eficiente del sector y del suministro
confiable de hidrocarburos y electricidad.’

% Esquema realizado con base en el articulo 38 de la Ley de los Organos Reguladores
Coordinados en Materia Energética. Asi como de la informaciéon disponible en la pagina
web de la Secretaria de Energia, “Plan Quinquenal de Licitaciones para la Exploracion y
Extraccion de Hidrocarburos 2015-2019”, México, Gob.mx, 3 de marzo de 2017, disponible
en:  hitps://www.gob.mx/sener/acciones-y-programas/plan-quinquenal-de-licitaciones-para-la-explora-
clon-y-extraccion-de-fudrocarburos-2015-2019-98261.

’ Comision Reguladora de Energia, “;Qué hacemos?”, cit.
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La mision de esta Comision es regular de manera transparente, impar-
cial y eficiente las actividades de la industria energética que son de su com-
petencia, a fin de generar una certidumbre que aliente la inversion produc-
tiva, fomentar una sana competencia, propiciar una adecuada cobertura y
atender a la confiabilidad, calidad y seguridad en el suministro y la presta-
c16n de los servicios a precios competitivos, en beneficio de la sociedad.

En materia de hidrocarburos, la CRE es el 6rgano regulador encargado
de las actividades de transporte, almacenamiento, distribucién y expendio
al pablico de hidrocarburos y los productos derivados de su transformacion
industrial.

Ademas de las atribuciones establecidas en la Ley de Hidrocarburos, la
Ley de la Industria Eléctrica y las demas leyes aplicables, la Comision Re-
guladora de Energia debera regular y promover el desarrollo eficiente de las
siguientes actividades:

I. Las de transporte, almacenamiento, distribuciéon, compresion, licue-
faccion y regasificacion, asi como el expendio al pablico de petroleo,
gas natural, gas licuado de petréleo, petroliferos y petroquimicos.

II. El transporte por ductos, almacenamiento, distribucién y expendio
al publico de bioenergéticos.

III. La generaciéon de electricidad, los servicios publicos de transmision
y distribucion eléctrica, la transmision y distribucion eléctrica que
no forma parte del servicio pablico y la comercializacién de elec-
tricidad.

En el articulo 42 de la LORCME se establece que “la CRE fomentara
el desarrollo eficiente de la industria, promovera la competencia en el sector,
protegera los intereses de los usuarios, propiciard una adecuada cobertura
nacional y atendera a la confiabilidad, estabilidad y seguridad en el suminis-
tro y la prestacion de los servicios”.

Asimismo, cabe mencionar que con la reforma constitucional que se
implement6 se dio origen a un nuevo arreglo institucional que implico la
creacion de un fondo y tres instituciones, el fortalecimiento de los 6rganos
reguladores y la transformacion de las empresas estatales de hidrocarburos
y electricidad.?

Con base en este nuevo esquema los ORCME son creados por disposi-
cién constitucional por lo que la idea tradicional de la administraciéon pa-
blica a nivel federal dividida en centralizada y paraestatal, ahora, debe de
ser analizada con base en la inclusion de los 6rganos reguladores. Acertada-
mente, ¢l maestro Jorge Iernandez Ruiz menciona que “es en el ambito de

8 Idem.
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la administracién publica donde tiene verificativo las acciones de centrali-
zacion y descentralizacion administrativa, encaminadas a centralizar o des-
centralizar la toma de decisiones en ejercicio de las atribuciones de la admi-
nistracién publica, conforme a la regulacién del derecho administrativo™.’
Asi, es realmente en el desarrollo de la administraciéon puablica donde se
decide los mecanismos, o bien, la creaciéon de dependencias que deberan de
desplegar las actividades que el Estado esta obligado a prestar y a regular.

Continua diciendo el maestro Fernandez Ruiz que es importante en-
tender la distinciéon entre organismo descentralizado del Estado y el or-
ganismo descentralizado de la administraciéon publica, pues el primero es
producto de la descentralizacion politica, mientras que el segundo es el re-
sultado de la descentralizacién administrativa.'” Ante este nuevo paradigma
los ORCME denominados Comisiéon Nacional de Hidrocarburos y Comi-
sion Reguladora de Energia, son dos dependencias que forman parte de
la administracion putblica federal centralizada en la que desempenan las
funciones asignadas por la ley, debiendo tener apego al texto constitucional.

Como el apreciable lector podra comprender poco se ha escrito de la
creacion de estos nuevos 6rganos reguladores y su inclusion en la admi-
nistraciéon publica federal; las referencias que actualmente se tienen nos
remiten principalmente a los documentos normativos existentes, asi como
algunos de los estudios que la Organizacion para la Cooperacion y el De-
sarrollo Econémicos (OCDE) ha realizado de forma especifica a través del
documento denominado “Gobernanza de reguladores. Impulsando al des-
empeiio de los 6rganos reguladores en materia energética de México™'' en
el que se presentan las conclusiones y recomendaciones clave del estudio de
evaluacion del desempeno de los 6rganos reguladores de energia de Mé-
xico, centrado en la gobernanza externa. Seflalando ademas una serie de
recomendaciones para fortalecer el arreglo institucional de los reguladores.
Documento al que remitimos para su mayor conocimiento; asimismo, resul-
ta de interés consultar el documento denominado “Sistema de Reguladores
del Sector Energético: Plan Estratégico 2018-2022."2

q , , .. . .. ., e , .
9 Fernandez Ruiz, Jorge, Derecho administrativo y administracion piblica, 3a. ed., México,

Porraa-UNAM, 2009, p. 75.

10 Ibidem, p. 79.

1" Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE), Gobernanza de
los Reguladores. Impulsando al desemperio de la ASEA, la GNH y la CRE de México. Recomendactiones cla-
ve, pp. 14 y ss., 8 de octubre de 2019, disponible en: Attps://www.oecd.org/gov/regulatory-policy./
Mexico-Energy-brochure- ESEpdj-

12" Comision Nacional de Hidrocarburos, “Sistema de Reguladores del Sector Energé-
tico: Plan Estratégico 2018-2022”, México, Gob.mx, 9 de octubre de 2019, disponible en:
hitps://cnh.gob.mx/media/ 6612 /per_v9.pdf.
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De lo hasta aqui expuesto podemos entender la naturaleza juridica
de estos 6rganos reguladores, las atribuciones que tienen con base en la
LORCME, en la Ley de Hidrocarburos y su establecimiento conforme al
parrafo octavo del articulo 28 de la constitucién federal.

IV. RELACION DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONALES

Como se ha mencionado, en el parrafo octavo del articulo 28 de la CPEUM
se establece que el Poder Ejecutivo contara con los érganos reguladores coor-
dinados en materia energética, denominados Comision Nacional de Hidro-
carburos y Comision Reguladora de Energia, en los términos que determine
la ley de la materia.

Por su parte, con el establecimiento del articulo 8o. transitorio constitu-
cional que se derivo de la multicitada reforma, se incluy6 el caracter estra-
tégico para las actividades de exploracion y extraccion del petroleo y de los
demas hidrocarburos, asi como el servicio pablico de transmision y distri-
bucion de energia eléctrica. Lo anterior puede corroborarse en el “Decreto
por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constituciin
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en Materia de Energia”,' por el cual,
estas areas, también se consideran de interés social y orden publico, en con-
secuencia, tendran preferencia sobre cualquier otra que implique el aprove-
chamiento de la superficie y del subsuelo de los terrenos afectos a aquéllas.
Ahora bien, las areas estratégicas pueden ser entendidas:

...como aquellas actividades econémicas reservadas para uso exclusivo del
Estado, a través de los organismos y empresas que requiera para su eficaz
manejo, que ameritan esa categoria por razones de interés general necesa-
rio para el desarrollo econémico del pais, es decir, son aquellas funciones
identificadas con la soberania econémica, los servicios a cargo exclusivo del
gobierno federal y la explotacion de bienes de dominio directo, que por su
significado social y nacional se orientan por el interés general que sélo ga-
rantiza el manejo del Estado, tal como lo establecié el Poder Revisor de la

Constituciéon. '

13 Secretaria de Gobernacion, Decreto por el que se reforman y adicionan diversas dis-
posiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en Materia de Ener-
gia, Diario Oficial de la Federacion, México, Gob.mx, 20 de diciembre de 2013, disponible en:
hitp://dof gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5327463 &Sfecha=20/12/2013.

M Tesis: 2a. XLIV/2017, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. I,
marzo de 2017, p. 1382.
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Se debe precisar en este momento, que ante el reciente modelo consti-
tucional que se estableci6 para la industria de los hidrocarburos se reconoce
la participacién de terceros en la cadena de valor de los hidrocarburos, por
lo que su colaboracién en actos posteriores a la exploracion y extracciéon de
petréleo y de los demas hidrocarburos, ahora, se cuenta en la medida de lo
posible con la normatividad para crear las condiciones adecuadas dentro
de un mercado abierto y competitivo de los combustibles, incluyendo su
comercializaciéon y lo que esto conlleva, en atencién al parrafo cuarto del
articulo 28 de la Constitucion federal.

La Ley de Hidrocarburos dispone que las actividades de exploracion y
extraccion de hidrocarburos, a que se refiere la fraccion I del articulo 20. de
esta Ley, se consideran estratégicas en los términos del parrafo cuarto del
articulo 28 de la CPEUM. Sélo la nacioén las llevard a cabo, por conducto
de asignatarios y contratistas, en términos de la Ley de Hidrocarburos.

Por lo anterior, la industria de hidrocarburos a que se refiere Ley de
Hidrocarburos es de utilidad ptblica. Procedera la constitucion de servi-
dumbres legales, o la ocupaciéon o afectacion superficial necesarias, para la
realizaciéon de las actividades de la industria de hidrocarburos, conforme
a las disposiciones aplicables en los casos en los que la nacion lo requiera.

La LORCME, en su articulo 33, altimo parrafo, establece que los érga-
nos reguladores promoveran los actos juridicos que se requieran para hacer
efectiva la declaratoria de utilidad publica, siendo siempre estas activida-
des de interés social y orden publico, por lo que tendran preferencia sobre
cualquier otra que implique el aprovechamiento de la superficie y del sub-
suelo de los terrenos afectos a aquéllas. Se puede concluir en relacion a este
punto, que las actividades de exploracion y extraccion, de conformidad a
las disposiciones anteriormente sefialadas, se consideran de interés social y
orden publico.

Siguiendo con el desarrollo de este sencillo articulo, resulta menester
tratar de precisar lo que se puede entender por orden publico e interés so-
cial. Rolando Tamayo y Salmoran nos proporcional la siguiente definicion:

En un sentido técnico, la dogmatica juridica con «orden ptblico» se refiere al
conjunto de instituciones juridicas que identifican o distinguen el derecho de
una comunidad; principios, normas ¢ instituciones que no pueden ser altera-
das ni por voluntad de los individuos (no esta bajo el imperio de la autonomia

de la voluntad) ni por la aplicacién de derecho extranjero.!®

15 Tamayo y Salmoran, Rolando, Diccionario Juridico Mexicano, 14a. ed., México, Porraa-

UNAM, 2000, t. (I-O), p. 2279.
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Ahora bien, el orden ptblico y el interés social no constituyen nociones
que puedan configurarse a partir de la declaracién formal contenida en
la ley en que se apoya el acto reclamado. Por el contrario, ha sido criterio
constante de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), que corres-
ponde al juez examinar la presencia de tales factores en cada caso concreto.
El orden publico y el interés social se perfilan como conceptos juridicos in-
determinados, de imposible definicién, cuyo contenido sélo puede ser deli-
neado por las circunstancias de modo, tiempo y lugar prevalecientes en el
momento en que se realice la valoracion.'®

Por otra parte, el término “interés” implica nociones como bien, be-
neficio, utilidad, valor de algo, importancia, conveniencia y trascendencia.
Cuando se ubica en el &mbito social, debe tratarse de un beneficio, utilidad,
valor, importancia, conveniencia o trascendencia o bien para la comunidad
o sociedad. Asimismo, el vocablo “orden” hace referencia a la idea de un
mandato que debe ser obedecido. En el contexto de lo publico, es decir, de
orden publico, puede entenderse como un deber de los gobernados de no
alterar la organizacién del cuerpo social. Por tanto, para distinguir si una
disposicioén es de orden publico y si afecta al interés social —nociones que,
por cierto, guardan un estrecho vinculo entre si—, debe atenderse a su fina-
lidad directa e inmediata en relacién con la colectividad."”

Para concluir este punto, se debe de mencionar que las decisiones de
politica regulatoria que incorporan cierta discrecionalidad técnica, se ha-
llan sometidas, al igual que ocurre con todos los actos administrativos y los
actos de autoridad, a los principios de supremacia constitucional, separa-
ci6n de poderes y legalidad, que garantizan su sometimiento a la Constitucin
Politica de los Estados Unidos Mexicanos."®

V. REMISIONES PRINCIPALISTAS AL TEXTO
CONSTITUCIONAL

El maestro Grandez Castro menciona que el término principio es una pala-
bra con muchos significados. La relevancia que han adquirido los principios
juridicos puede verse reflejada claramente en cuanto a su integraciéon en los

16" Tesis 1.30.A. J/16, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, .V
enero de 1997, p. 383.

17" Tesis I1.10.A.23 K, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXI,
abril de 2005, p. 1515.

18 Tesis 1.20.A.E.45 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. 111,
febrero de 2017, p. 2325.
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textos constitucionales, que sirven de base o fundamento para hacer exigible
ante los 6rganos del Estado el cumplimiento de los derechos reconocidos en
los textos constitucionales o tratados internacionales de los que sea parte.
Sigue comentando el maestro Grandez que una ciudadania vigilante de sus
derechos es una condicion sine qgua non para un sistema democratico basado en
principios constitucionales fundamentales. En estas circunstancias, se puede
considerar que los principios operan como normas fundamentales."

Resulta oportuno para este breve trabajo el extraer algunos puntos so-
bre los estudios que se han realizado en el contexto internacional sobre
los principios juridicos y su incursiéon en los textos constitucionales. Por su
parte, dentro de la doctrina juridica colombiana, en relacién con su orde-
namiento juridico, los principios juridicos estan llamados a cumplir, en su
sistema normativo, los siguientes papeles primordiales:

a) Sirven de base y fundamento de todo el ordenamiento juridico.

b) Actian como directriz hermenéutica para la aplicacion de las reglas
juridicas.

¢) En caso de insuficiencia normativa concreta y especifica, se emplean
como fuente integradora del derecho.

En estos términos, es indiscutible que los principios cumplen una tri-
ple funcién de fundamento, interpretacion e integracion del orden juridico.
Se reconoce a los principios como fundamento, en la medida en que con-
tribuyen a la organizacién deontologica de las distintas instituciones que
dan soporte a la vida juridica, esto es, fijan los criterios basicos o pilares
estructurales de una determinada situaciéon o relacion social que goza de
trascendencia o importancia para el derecho. En cuanto a su funciéon como
instrumento para la interpretacion, se ha dicho que los principios se con-
vierten en guias hermenéuticas para descifrar el contenido normativo de las
reglas juridicas que al momento de su aplicacion resulten oscuras, dudosas,
imprecisas, indeterminadas o aun contradictorias en relacién con otras nor-
mas de rango superior, incluyendo dentro de las mismas a los principios de
naturaleza constitucional. Finalmente, los principios cumplen una funciéon
de integracion, ya que asumen el rol de fuente formal del derecho ante la
insuficiencia material de la ley para regular todas y cada una de las situacio-
nes que se puedan presentar en el devenir social.?’

9 , . L L. L
19" Gréandez Castro, Pedro Paulino, El ascenso de los principios en la prdctica constitucional,

Lima, Palestra, 2016, pp. 14 vy ss.

20" Corte Constitucional de la Republica de Colombia, Relatoria, namero de Senten-
cia C-818/05, 8 de octubre de 2019, disponible en: http://wwuw.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2005/C-818-05.htm.
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Sin duda, el estudio de los principios juridicos que se ha estado desa-
rrollando en los textos constitucionales ha contribuido a la formacién de
los Estados Constitucionales de Derecho en los que no un tnicamente se
estudia a la norma como regla, sino como principio, o bien, como regla y
principio dependiendo del contexto de su aplicacién, ya sea por un método
de subsunciéon cuando hablamos de reglas o por medio de la ponderacion
cuando hablamos de principios.?!

...Dworkin argumenté que el derecho —en el sentido de aquellos criterios
que los jueces tienen la obligacién de aplicar— se conforma de principios,
asi como de normas. La existencia de principios asi como de normas dentro
de un sistema juridico queria decir que seria dificil sostener que el derecho
“se agota” en muchos casos ...s1 el derecho contuviese numerosos principios
al igual que normas, Dworkin se encontraba en una posiciéon mas fuerte al
afirmar que habia respuestas correctas Gnicas para cada problema juridico,
aunque la tesis de la respuesta correcta atin no estaria demostrada.??

En contraste con la politica, los principios pueden ser entendidos como
una decision sobre la base de un derecho juridico o moral, mientras que la
politica es una decisiéon con base en las consecuencias.”

En el razonamiento de Zagrebelsky la relevancia juridica de los princi-
pios son algo distinto de una regla muy general y precisamente por eso, es
una norma juridica del maximo grado y del maximo valor para la vida del
derecho, pues ademas de actuar como una norma entre las demas normas,
cumple una funcién esencial en la interpretacion juridica, como una activi-
dad mediadora entre el caso y el derecho.?*

La idea sobre los principios y valores consagrados en la Constitucién
para resolver una controversia y lograr la 6ptima aplicacién del derecho
parte de la base de que los principios son postulados que persiguen la rea-
lizacién de algo como expresion directa de los valores incorporados al sis-
tema juridico que debe de aplicarse en la mayor medida posible, en virtud
de que las reglas (contenidas regularmente en las leyes) son enunciados que
tienden a lograr la aplicacion de los principios y valores a los casos concre-
tos y, por tanto, de menor abstracciéon que éstos.”

2 Gréandez Castro, Pedro Paulino, “El ascenso de los principios...”, op. cil., p. 30.

22 Bix, Brian H., Diccionario de Teoria Juridica, trad. de Enrique Trujano y Pedro A. Villa-
rreal Lizarraga, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2009, pp. 210y 211.

2 Idem.

2 Zagrebelsky, Gustavo, La ley y su justicia. Tres capitulos de justicia constitucional, Madrid,
Trotta, 2014, p. 181.

2 Tesis 1.40.2.439 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XX,
septiembre de 2007, p. 1836.
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No es el lugar ni el proposito de este breve trabajo el realizar una ex-
ploracion detallada de teorias y esquemas para resaltar la diferencia entre
reglas y principios, pero si es oportuno sefialar la existencia de esa diferen-
clacién y su implementacién en el contexto constitucional que nuestro Es-
tado mexicano ha ido implementando, por lo que su observancia se vuelve
obligatoria.

Las constituciones politicas de los Estados son la sintesis del orden ju-
ridico de una nacién que incluyen y tutelan una serie de valores que son
determinantes del contenido de todas las leyes y ratio del Estado. En es-
tas condiciones, los principios —entendidos como mandatos de optimiza-
ci6n— vy los programas de gobierno son indicadores y referentes obligados
de la conducta estatal, y no solo considerar que lo vinculante sean las reglas
que deben ser interpretadas y aplicadas en una relacion de sinergia y depen-
dencia frente a los valores y principios de mayor entidad.?

1. El principio de ley reglamentaria y su clasificacion doctrinal

Atendiendo a las nociones de los principios juridicos que previamente
se ha abordado, tenemos ahora que entender que las leyes reglamentarias
son las que desarrollan un precepto o preceptos constitucionales. Son las
que concretan y desarrollan las bases establecidas en la Constitucion; las que
desarrollan en detalle algin mandamiento contenido en la Constitucion.

a) Las denominaciones: “ley organica” y “ley reglamentaria” no siem-
pre se observan con pulcritud juridica por los legisladores mexicanos.

La Constitucion en diversos preceptos da bases generales respecto de
una materia e indica, en el propio precepto, que serd la ley la que estable-
cera las bases y modalidades para el ejercicio de un derecho, para el cum-
plimiento de ciertas atribuciones, o para fijar casos, condiciones, requisitos,
entre otros supuestos. La ley que haga este desarrollo podria denominarse
ley reglamentaria. Cabe aclarar que omitir en la denominacién el caracter
de la ley, no implica que varie su naturaleza.

b) No debe confundirse la ley reglamentaria con el reglamento. Aquélla
emana del Poder Legislativo; éste es norma expedida por el presidente de la
Republica y desarrolla una Ley del Congreso.?”

% Tron Petit, Jean Claude y Ortiz Reyes, Gabriel, La nulidad de los actos administrativos,

Meéxico, Porraa, 2007, p. 13.

27 Camara de Diputados, Direccién General del Centro de Documentacion, Informacién y

Andlisis: “Ley Reglamentaria™, 8 de octubre de 2019, disponible en: kttp://www.diputados.gob.mx/
bibliot/publica/otras/diccjur/dic %201 htm.
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La Constitucién es una norma que, si vive, vive sin imponerse.” Ergo,
atendiendo al principio, segun el cual, la constitucién es una norma supre-
ma de caracter general, deben dictarse diferentes leyes mas especificas y
concretas que la desarrollen. Por este motivo se les llama reglamentarias, es
decir, la constituciéon encierra todas las bases del mecanismo institucional,
pero su realizacion se concreta a través del funcionamiento de las leyes re-
glamentarias. El caracter general de la constitucion encierra solo los prin-
cipios fundamentales de la vida social. Consecuentemente la constitucion
debe de ser reglamentada con la claridad precisa entre las leyes, y sin que
exista contradiccién, mismas que al complementarla desarrollan y cumplen
sus principios fundamentales.

Las leyes reglamentarias pueden clasificarse en tres grupos:

1) Leyes organicas. Este tipo de leyes tienen por objeto estructurar los
organismos y servicios publicos consagrados en la constitucion.

2) Leyes politicas. Mismas que desarrollan principios constitucionales
que afectan el mecanismo gubernamental, por ejemplo, en el Estado
mexicano se tiene la Ley Federal de Consulta Popular, la Ley Gene-
ral de Instituciones y Procedimientos Electorales, la Ley General de
Partidos Politicos y la Ley General del Sistema de Medios de Impug-
nacion en Materia Electoral, entre otras.

3) Recurso. En esta distincién se puede mencionar a aquellas disposi-
clones reglamentarias que constituyen los mecanismos de acceso a la
exigencia de los derechos humanos y las garantias que reconoce una
constitucion, ante esta hipétesis, por ejemplo, se encuentra la Ley de
Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, por lo que no debemos
olvidar que el juicio de amparo es un recurso que tiene por objeto
resolver las controversias que se mencionan en su articulo lo.

El juicio de amparo como recurso judicial efectivo constituye, en si
mismo, un derecho fundamental que ofrece la posibilidad para que los
actos y normas generales emitidos por la autoridad responsable, o por los
particulares cuando realicen actos equivalentes a los de autoridad, pue-
dan ser revisados por las autoridades jurisdiccionales, constituyéndose asi
como norma imperativa de derecho de acceso a la justicia.?” Asimismo, la

28 Zagrebelsky, Gustavo, “La ley y su justicia”, op. cit., p. 130.

29 Martinez Ramirez, Fabiola, “El juicio de amparo mexicano como recurso judicial efec-
tivo”, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 8 de oc-
tubre de 2019, disponible en: Attps://archivos juridicas.unam.mx/www./bjo./ libros/9/4537 /8. pdf.
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propia CPEUM en su articulo 17, asi como el articulo 25, numeral 1, de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,*® reconocen como
derecho fundamental el que toda persona pueda tener a su alcance los me-
canismos o medios procesales encaminados a proteger los derechos huma-
nos por medio de un recurso sencillo, rapido y efectivo; por lo que es una
obligacion del Estado mexicano contar con tribunales donde se administre
justicia de manera pronta, completa e imparcial, con las debidas garantias.
“El citado articulo y numeral, de observancia obligatoria en términos del
articulo lo. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
tutela el derecho que toda persona tiene a un recurso efectivo, sencillo
y rapido, ante los Jueces o tribunales competentes, a fin de defender sus
derechos”.?!

Ahora bien, el caracter reglamentario de la ley radica en su contenido y
no se refiere a la relaciéon jerarquica con las demas leyes. La funcién regla-
mentaria de una ley o decreto implica la aplicaciéon de preceptos contenidos
en la legislacion que desarrolla. La reglamentacion puede recaer sobre la
Constitucién, codigos e incluso sobre otras leyes ordinarias, sean federales
o locales, siempre que los ordenamientos reglamentarios dispongan expre-
samente una regulacién de algunos de los preceptos contenidos en dichos
cuerpos legislativos.*

Finalmente, se puede entender a la Ley reglamentaria como aquella
que desarrolla, precisa y sanciona uno o varios preceptos de la Constitu-
cién, con el fin de enlazar los conceptos y construir los medios necesarios
para su aplicacion. La reglamentaciéon también puede recaer en coédigos u
otras leyes ordinarias, federales o locales, siempre que los ordenamientos
reglamentarios hagan referencia a los preceptos de los cuerpos legislativos
a los que regulan.”

39" Organizacién de los Estados Americanos, Convencin Americana Sobre Derechos Humanos
suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana Sobre Derechos Humanos, 6 de octubre de 2019,
disponible en: https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_hu-
manos.him.

31 Tesis: XVI.10.A. T.K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. 2,
abril de 2012, p. 1573.

32 Gaxiola Moraila, Federico Jorge y Gonzilez Oropeza, Manuel, Diccionario Juridico
Mexicano. .., op. cit., p. 1979.

33 Sistema de Informacién Legislativa, “Ley Reglamentaria”, Diccionario de Términos Par-
lamentarios, 8 de octubre de 2019, disponible en: Attp://sil.gobernacion.gob.mx./portal/Diccionario/
verDiccionario.
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2. La relacion existente entre el principio de supremacia constitucional
y el de jerarquia normativa

En el articulo 133 constitucional se establece que la constitucion fe-
deral, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los
tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren
por el presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran la ley
suprema de toda la unién. En estas circunstancias, necesariamente se tiene
que abordar la interpretacion conforme a la luz del principio de jerarquia
normativa que se emplea para ubicar las fuentes del derecho en el ordena-
miento juridico mexicano, especialmente a partir de supremacia constitu-
cional como vértice en la ordenaciéon de fuentes.™

Este principio de supremacia de la Constitucién consagra tal carac-
ter en contra de disposiciones normativas contenidas en todo tipo de leyes
emanadas del Congreso de la Union y de los contenidos normativos de los
tratados internacionales; reafirmando esto, a las primeras, se les sujeta que
emanen de la Constitucion, y a los segundos, que estén de acuerdo con
ella.® A la Constitucion federal no se le cuestiona a condicion ante alguna
por considerarse que es “Ley Suprema”, o mejor dicho, Norma-normarum.

Ante esta premisa constitucional podemos diferenciar a las leyes federa-
les de las leyes generales que expide el Gongreso de la Unién, estas altimas
inciden en todos los 6rdenes juridicos parciales que integran el Estado mexi-
cano emitidas a razon de clausulas constitucionales que obligan al legislador
para su emision. Asi las cosas, el principio de “Supremacia Constitucional”
que se encuentra implicito en el referido numeral se interpreta en el sentido
de que la constitucion federal, las leyes generales que emita el Congreso de la
Unioén y los tratados internacionales que estén de acuerdo con ella, seran
la “Ley Suprema de la Unién”, en otras palabras, son “Ley Suprema del Pac-
to Federal”, por lo que todos los 6rdenes de gobierno deberan de cumplirlas.

Por las relatadas condiciones, las leyes reglamentarias deberan de ajus-
tarse a la Constitucién si pretenden ser validas y regir efectivamente. Ningu-
na disposicién normativa con rango de ley o de reglamento administrativo,
podran disponer de modo distinto a lo que se dispone en la constitucion
federal.’

3% Terrer MacGregor, Eduardo (coord.), Derechos Humanos en la Constitucion: Comentarios de
Jurisprudencia Constitucional e Interamericana, México, SCJN-UNAM, 2013, t. I, pp. 56 y ss.
35 Marquez Rébago, Sergio R., Derecho constitucional en México, México, Porraa, 2016, p. 29.

36 Castillo Cordova, Luis, Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general, Lima,
Palestra, 2007, p. 187.
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Ahora bien, las leyes del Congreso de la Unidn a las que se refiere el
articulo 133 constitucional no corresponden a las leyes federales, esto es, a
aquellas que regulan las atribuciones conferidas a determinados 6rganos
con el objeto de trascender tnicamente al ambito federal, sino que se trata
de leyes generales que son aquellas que pueden incidir validamente en todos
los 6rdenes juridicos parciales que integran al Estado Mexicano, es decir, las
leyes generales corresponden a aquellas respecto a las cuales el Constituyen-
te o el Poder Revisor de la Constituciéon ha renunciado expresamente a su
potestad distribuidora de atribuciones entre las entidades politicas que inte-
gran el Estado mexicano, lo cual se traduce en una excepcion al principio
establecido por el articulo 124 constitucional.’”

Bajo el criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha con-
cluido que los tratados internacionales se ubican jerarquicamente abajo de
la Constitucion Federal y por encima de las leyes generales, federales y loca-
les, en la medida en que el Estado mexicano al suscribirlos, de conformidad
con lo dispuesto en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos entre los Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organismos
Internacionales; observando, de igual forma, el principio fundamental de
derecho internacional consuetudinario del pacta sunt servanda.®®

Por lo que respecta a los tratados internacionales que contengan dispo-
siciones en materia de derechos humanos, resulta oportuno senalar la rele-
vancia constitucional que puede concebirse mediante la aplicacién de tres
tipos de férmulas, que de alguna manera los distintos Estados han incorpo-
rado un su marco juridico general:

a) Un modelo jerarquico, donde el fin es ubicar a los tratados interna-
cionales en un nivel supraconstitucional, es decir, con prevalencia
sobre el orden juridico interno.

b) Un sistema hermenéutico, no jerarquico, por medio de una clausula
de interpretacion conforme de los derechos humanos consignados en
las constituciones con relacion a los tratados internacionales sobre
derechos humanos.

¢) Un modelo mixto, en el que se hace valer la prevalencia constitu-
cional y al mismo tiempo una clausula de interpretaciéon conforme
de los derechos humanos contenidos en los tratados internacionales

37 Tesis P. VII/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV,
abril de 2007, p. 5.

38 Tesis P. IX/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV,
abril de 2007, p. 6.
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de los que el Estado sea parte. En este Gltimo caso se encuentra el
Estado mexicano.”

Teniendo en cuenta las consideraciones antes vertidas, en nuestro ac-
tual Estado constitucional de derecho los tratados internacionales aproba-
dos por el Ejecutivo y ratificados por el Senado que contengan derechos
humanos reconocidos por la constitucién no se relacionan entre si en térmi-
nos jerarquicos, pues se integran en un catalogo de derechos que funciona
como un parametro de regularidad constitucional. Asi las cosas, cuando
determinado derecho humano estd reconocido en ambos ordenamientos,
debe acudirse a ambas fuentes para determinar su contenido y alcance, en
el entendido que durante su ponderacion, se puede aplicar el control consti-
tucional (concentrado o difuso) y convencional (difuso y ex oficio),* favore-
ciendo en todo tiempo a la persona la proteccién mas amplia; sin embargo,
cuando exista en la Constituciéon una restriccién expresa al ejercicio de un
derecho humano, se debera estar a lo que indica la norma constitucional,*!
por ejemplo, la restriccién que existe hacia los ministros de culto para ser
candidatos a puestos de eleccion popular.

Después de haber mencionado algunos puntos sin los cuales seria dificil
arribar algtn tipo de conclusion sobre el tema en estudio consideramos per-
tinente transcribir en este momento el articulo 27 de la Ley Reglamentaria
del parrafo octavo del articulo 28 de la CPEUM:

Las normas generales, actos u omisiones de los Organos Reguladores Coor-
dinados en Materia Energética podran ser impugnados tnicamente mediante
el juicio de amparo indirecto y no seran objeto de suspension. Solamente en
los casos en que impongan multas, éstas se ejecutaran hasta que se resuelva el
juicio de amparo que, en su caso, se promueva.

Cuando se trate de resoluciones de dichos Organos Reguladores Cioordi-
nados emanadas de un procedimiento seguido en forma de juicio, s6lo podra
impugnarse la que ponga fin al mismo por violaciones cometidas en la reso-
lucién o durante el procedimiento; las normas generales aplicadas durante
el procedimiento solo podran reclamarse en el amparo promovido contra la
resolucion referida.

39" José Luis Caballero Ochoa, La interprelacion conforme: el modelo constitucional ante los trata-
dos Internacionales sobre derechos humanos y el control de convencionalidad, México, Porraa-Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2015, pp. 19-23.

0 Tesis P LXIX/2011, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gacela, Décima Epoca, t. I,
diciembre de 2011, p. 552.

o Tesis la./]. 29/, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. I, abril
de 2015, p. 240.
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En ningtin caso se admitiran recursos ordinarios o constitucionales contra
actos intraprocesales.

No debe de pasar por desapercibido sefialar que esta ley reglamentaria
tiene por objeto regular la organizacion y funcionamiento de los ORCME.
Ahora bien, conforme al dispositivo legal transcrito, se dispone que “aque-
llas normas generales, actos u omisiones no podran ser suspendidos”. A pri-
mera vista, pareciera ser que no existe restricciéon constitucional que impida
regular ese aspecto; sin embargo, al pertenecer el citado articulo 27 a la
LORCME, estamos ante la presencia de una ley federal reglamentaria del
parrafo octavo del articulo 28 de la CPEUM, por lo que, por una disposi-
c16n legal —que no es propiamente reglamentaria del juicio de amparo—,
en la realidad de las cosas, se ha hecho que el incidente de suspension sea
improcedente.

Lo mencionado en el parrafo precedente cobra especial relevancia con-
forme a lo dispuesto por la propia constitucién federal, asi como conforme
a lo estipulado en la Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la
CPEUM, en donde se establece de manera especial la regulacién para la
materia de amparo, como se podra apreciar a continuacion:

Articulo 103. Los Tribunales de la Federacion resolveran toda controversia
que se suscite:

I. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los
derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su protecciéon
por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte;

Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta Cons-
titucion, con excepcion de aquellas en materia electoral, se sujetaran a los
procedimientos que determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las bases
siguientes:

X. Los actos reclamados podran ser objeto de suspension en los casos y
mediante las condiciones que determine la ley reglamentaria, para lo cual el
6rgano jurisdiccional de amparo, cuando la naturaleza del acto lo permita,
debera realizar un analisis ponderado de la apariencia del buen derecho y del

interés social.*?

Los tribunales de la federacion, conforme a la fraccion X del articulo
107 constitucional, tienen la facultad para suspender todos los actos recla-

2 C4dmara de Diputados, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario
Oficial de la Federacion, 15 de mayo de 2019, disponible en: Attp://www.diputados.gob.mx/LeyesBi-
blio/pdf/1_150519.pdf
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mados cumpliendo, previamente con lo establecido por el articulo 128 de la
Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la constitucién, con excep-
cion de lo contemplado en su Gltimo parrafo:

Articulo 128. Con excepcién de los casos en que proceda de oficio, la sus-
pension se decretard, en todas las materias salvo las senaladas en el ultimo
parrafo de este articulo, siempre que concurran los requisitos siguientes:. ..

Las normas generales, actos u omisiones del Instituto Federal de Teleco-
municaciones y de la Comision Federal de Competencia Econémica, no se-
ran objeto de suspensiéon.*?

Ademas de observar lo senalado en el articulo 129 de esta Ley Regla-
mentaria, la Gnica ley facultada, constitucionalmente, para regular la figura
del incidente de suspension, lo es la propia Ley de Amparo, en apego a las
disposiciones constitucionales antes descritas.

Por lo que se puede considerar que el articulo 27 de la LORCME debe
tildarse de inaplicable por inconstitucional para resolver la procedencia de
la admision a tramite del incidente de suspension, pues como claramente se
puede apreciar, tienen que prevalecer los dispositivos constitucionales antes
referidos, amén de que la regulacion especial para las reglas de este inciden-
te, se encuentran en la propia Ley de Amparo, Reglamentaria de los articu-
los 103 y 107 constitucionales.

En estas circunstancias, la propia Ley de Amparo en su articulo lo. es-
tablece que

el objeto del juicio de amparo en donde se fija que tiene que resolverse las
controversias que se susciten conforme a ese dispositivo legal, con la finalidad
de proteger a las personas frente a normas generales, actos u omisiones por
parte de los poderes ptblicos o de particulares. Por lo que el objeto de dicha
ley se encuentra en este dispositivo legal.™*

Resulta oportuno volver a mencionar que la LORCME es reglamenta-
ria del parrafo octavo del articulo 28 de la CPEUM, por lo que no se puede
apreciar —a nuestro entender— el fundamento de ley especial, ni mucho
menos de ley reglamentaria, que la posibilite para regular las caracteristicas
especiales para la tramitacion del incidente de suspension, pues excede su

5 Camara de Diputados, “Ley de Amparo Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Diario Oficial de la Federacion, 15 de
junio de 2018, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LAmp_150618.pdf.

' Nava Garcés, Alberto Enrique, Nueva Ley de Amparo (Con jurisprudencia que la interpreta),
México, Porraa, 2015, p. 52.
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ambito material de aplicaciéon e invade, contraviene y se dejan de aplicar
disposiciones de caracter especial contenidas tanto en la constitucion fede-
ral como en la Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107
constitucionales.

Ante esta situacion, puede estarse validamente ante la presencia de un
conflicto normativo, en el que se tenga que ponderar por un método de so-
luciéon que resuelva la controversia planteada, siendo que en el mejor de
los casos lo que se busca es que la ingenieria constitucional disefiada con
la reforma constitucional en materia energética funcione lo mejor posible.

En una aproximacién, para lo que se puede entender por conflicto nor-
mativo, podemos decir que es toda “situacion en la que resultan aplicables
al menos dos normas que el agente podria empiricamente cumplir indivi-
dualmente pero que el cumplimiento de algunas de ellas elimina la posibili-
dad empirica de cumplir otras”.*

Los conflictos normativos que se pueden presentar al momento de la
aplicacién de las normas son el resultado de las inconsistencias que se puede
contener un sistema normativo complejo, como el nuestro, dando lugar a
este tipo de consecuencias, por lo que es necesario saber que existen algunos
métodos que posibilitan su prevencion o soluciéon. En estas condiciones, se
puede decir que un sistema normativo con mayor consistencia puede con-
tribuir a evitar, en la medida de lo posible, los conflictos normativos, por lo
que, debemos de mencionar, que la doctrina reconoce la diferencia entre
los conflictos o antinomias in abstracto que responden a inconsistencias del
sistema normativo de los conflictos o antinomias in concreto que responden
a circunstancias empiricas.*

Indudablemente, los distintos métodos que posibiliten la solucién de
conflictos normativos han sido elaborados a partir de la doctrina y materia-
lizados en la constitucién, en la ley o en la jurisprudencia —entendida esta
ultima, como la interpretacion obligatoria de la ley que hacen los 6rganos
jurisdiccionales en el ejercicio de su funciéon jurisdiccional explicando sus
alcances—," la jurisprudencia no crea una norma nueva, sino tnicamente
fija el contenido de una norma preexisten; lo anterior, claro esta, se encuen-
tra en funciéon del ordenamiento juridico de cada Estado en particular y de
su sistema legal implementado, pero siempre tendran presentes la pondera-
ciéon y la interpretacion.

4 Martinez Zorrilla, David, Conflictos constitucionales, ponderacién e indeterminacion Normativa,

Madrid, Ediciones Juridicas y Sociales, 2007, p. 88.
¥ Ihidem, pp. 123y ss.
47 TIslas Montes, Roberto et al., Una introduccion a la hermenéutica fiscal, México, Porria,

2007, p. 387.
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En este orden de ideas, para nuestro tema de estudio, un método de
solucion para este caso en particular podria ser el utilizar el método de in-
terpretacion de jerarquia normativa que se puede implementar ante la co-
lision de normas o principios constitucionales. Aclarando que existen otros
métodos de solucién que pueden ser utilizados para su posible solucion.*®

Es menester senalar que, para el desarrollo del problema planteado, en
cuanto este modesto trabajo, no se debe de perder de vista que no estamos
hablando de un conflicto entre derechos fundamentales u de un conflicto o
colision de principios constitucionales, que se pueda utilizar tanto el princi-
pio de proporcionalidad, siendo el mas utilizado en el ambito de la interpre-
tacion constitucional® o la teoria de la razonabilidad practica, pues confor-
me a esta ultima, preponderantemente su aplicaciéon o utilizacion se puede
dar derivado de un posible conflicto entre principios o derechos fundamen-
tales, y no entre normas, para que sea valida la aplicacion de la razonabili-
dad, siendo la razonabilidad un método en donde no cabe la subsuncién, en
el entendido que ningan principio constitucional es superior a otro.”

Por otra parte, se considera que todo ordenamiento juridico —o al me-
nos todo ordenamiento moderno— tiene una estructura jerarquica, es de-
cir, que las normas que la componen no estan todas en el mismo plano, sino
que estan jerarquicamente ordenadas. (Pero en qué sentido exactamente??!

Con este método se establecen jerarquias rigidas entre los preceptos
constitucionales, en el entendido de que en caso de conflicto la norma je-
rarquicamente superior prime sobre la de categoria inferior. Aunque como
dice el maestro Florentino se debe de especificar entre jerarquias estructu-
rales o formales, materiales o sustanciales,’ entre otras, pero para este breve
analisis basta con especificar el método que pueda posibilitar la resolucion
al conflicto normativo.

Si aplicamos el método de jerarquia normativa el articulo 27 de la
LORCME constituye una norma de grado inferior, conforme a lo estable-
cido por los citados articulos 103 y 107 de la Gonstitucién, por tanto, sus
designios para el incidente de suspension tendrian que subyacer al constituir

48 (Castillo Cordova, Luis, “Los derechos constitucionales...”, op. cit., pp. 323 y ss.

49 Asis, Rafael de, FEl juez y la motivacién en el derecho, Dykinson S. L., Madrid, 2005, pp.
109-117.

0 Ortiz Bolanos, Liliana, “La interpretacién constitucional desde la teoria de la razona-
bilidad”, Revista Via Uris, 7 de octubre de 2019, pp. 28 y ss., disponible en: ktips://www.redalyc.

org/articulo.oa’id=273919439004.

51 Guastini, Riccardo, Interpretar y argumentar, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-

nales, trad. de Silvina Alvarez Medina, Madrid, 2014, p- 175.
52 Ibidem, pp. 175y ss.
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la norma constitucional un principio de grado superior en atencion al prin-
cipio de “supremacia constitucional”.

Para finalizar, bajo el principio de Ley Reglamentaria, todo lo concer-
niente al juicio de amparo debe de estar reglamentado conforme a su propia
ley, en concordancia con lo establecido en el propio texto constitucional,
por lo que al establecerse en el articulo 27 de la LORCME, la negativa para
suspender durante la tramitacién del juicio de amparo indirecto las normas
generales, actos u omisiones de la Comision Nacional de Hidrocarburos
y de la Comision Reguladora de Energia, se estima que estamos ante una
cuestion que no encuentra sustento constitucional, maxime que la ley regla-
mentaria del juicio de amparo es al mismo tiempo la norma especial que
rige la figura juridica del juicio de amparo.

V1. CONCLUSIONES

El articulo 27 de la LORCME transgrede el principio de reserva de Ley
Reglamentaria, el principio de Supremacia Constitucional y el de Jerarquia
Normativa, sin olvidar el de Unidad de la Constitucion.

El propio articulo 27 de la LORCME, deja de observar que de mane-
ra especial en la propia Ley de Amparo se establecid en el altimo parrafo
del articulo 128 que “Las normas generales, actos u omisiones del Instituto
Federal de Telecomunicaciones y de la Comision Federal de Competencia
Econdémica, no seran objeto de suspension”. Por lo que la propia Ley de
Amparo establece categoricamente los supuestos en que no se concedera
tramite para el incidente de suspension, sin que actualmente se contemple
el mismo supuesto tanto para la CNH como para la CRE.

Atento a la consideracién anterior se debera de modificar la Ley Regla-
mentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion federal, o bien, los
tribunales federales deberan de admitir a tramite el incidente de suspension,
y en su caso, otorgarla.

La prohibicién para aceptar a tramite el incidente suspensiéon conte-
nida en el articulo 27 de la LORCMLE es contraria a las disposiciones con-
tenidas en la Ley de Amparo, por lo que invade, contraviene y se dejan
de aplicar disposiciones de caracter especial contenidas tanto en la Cons-
titucién federal como en la Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 107
constitucionales.

Aungque la propia LORCME establezca que su negativa obedece a cues-
tiones de orden publico e interés social, se debe de tener en cuenta por sus
circunstancias que
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...por su caracter esencial, la nocién de orden publico, comprende el conjun-
to de reglas que segiin una determinada vision histérica de la vida social y
de las relaciones entre los individuos, resulta necesaria para la existencia del
Estado y el desarrollo del individuo en equilibrio, armonia y paz, lo que atane
a la defensa de las libertades, derechos o bienes fundamentales del hombre
y de los principios de su organizacién juridica para realizarse como miembro
de una sociedad.”

Como se ha observado con anterioridad se debe de cumplir a cabalidad
con lo dispuesto por la CPEUM lo que obedece de igual forma a cuestiones
de orden publico e interés social.

Ante la reforma energética se contemplaron principalmente materias
econémicas y financieras en donde los 6rganos reguladores gozan de una
gran capacidad de intervencion y regulacion, pero ese control estd limita-
do por los derechos humanos y por los principios consagrados en el texto
constitucional.

La politica regulatoria establecida por la Secretaria de Energia y la dis-
crecionalidad con que cuentan los Organos Reguladores para materiali-
zar sus decisiones por motivos de mérito y oportunidad deben de tener en
cuenta el orden publico y el interés general, lo que los obliga a no dejar de
observar el régimen constitucional a que estan sometidos todos los 6rganos
publicos del Estado, por lo consiguiente, todos sus actos, normas generales,
omisiones o resoluciones encuentran sus limites en la propia constitucion.
Asi las cosas, las decisiones de los 6rganos reguladores deben de encontrar el
verdadero sustento constitucional, y no solo de apariencia legal, con el que
se cumplan los fines de la norma que los habilita, de forma proporcional y
razonablemente.
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CAPITULO SEGUNDO

EL IMPUESTO POR LA ACTIVIDAD DE EXPLORACION
Y EXTRACCION DE HIDROCARBUROS ANTE
EL PARADIGMA CONSTITUCIONAL DE LA POTESTAD
TRIBUTARIA AMBIENTAL

Armando VARGAS RAMOS*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El régimen fiscal de la reforma energética.

1. El impuesto por la actividad de exploracion y extraccion de hidrocarbu-

r0s. IV. La potestad tributaria y el impuesto por la actividad de exploracion y
extraccion de hidrocarburos. V. Conclusiones. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Derivado de la resolucion de la Controversia Constitucional No. 56/2017,
promovida por el Poder Ejecutivo de la Federacion reclamando la invasion
de la potestad tributaria federal por parte del gobierno del estado de Zaca-
tecas, al establecer cuatro impuestos ecologicos en su Ley Hacendaria con
efectos de cobro a partir del lo. de enero de 2017,' cuyo sentido, el Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon determiné la concurrencia de la
potestad tributaria entre la federacion y las entidades federativas respecto de
los referidos impuestos, mismos que son conocidos también como impuestos
ambientales, sin embargo, es de precisar, que ambiente “no es sinénimo de
“ecologia”. La palabra ecologia fue acufiada en 1869 por el bidlogo aleman

Doctor en Derecho por la Universidad Cristobal Colén; investigador del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM. Lineas de Investigacion: Derecho Fiscal e Impuestos
Ambientales, Derecho Mercantil y Concursos Mercantiles. Contacto: armando@pargasfranyutr.
com.mx.

' Gobierno del estado de Zacatecas, Ley de Hacienda del estado de Zacatecas, Periddico Oficial
Lacatecas, t. CXXVI, nam. 105, 31 de diciembre de 2016, disponible en: Attps://wwuw.congre-
sozac.gob.mx/ 63 /ley&cual=57.
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Ernst Haeckel, para designar una disciplina que estudiaba las relaciones en-
tre el hombre y su ambiente”;? en tanto que por ambiente en palabras de
Raul Brafies se trata de “un conjunto de elementos que interactian entre
si, pero con la precision de que estas interacciones provocan la aparicion
de nuevas propiedades globales no inherentes a los elementos aislados, que
constituyen el sistema. Esto implica, por otra parte, que el ambiente debe ser
considerado como un todo, o como también suele decirse “holisticamente”
(del griego fwlos, todo), pero teniendo claro que ese “todo” no es “el resto del
universo”, pues algo formara parte del ambiente sélo en la medida en que
pertenezca al sistema ambiental de que se trate”.?

En ese tenor es de considerarse mas adecuado el término de ambienta-
les aplicado al uso de instrumentos fiscales para la salvaguardia del medio
ambiente que en opiniéon de Rios Granados deben cumplir dos objetivos:
“evitar la contaminacién del entorno, y fomentar el uso racional de los re-
cursos naturales”.*

El sentido de la resolucién del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién confirmé una larga tradicion jurisprudencial en cuanto a los al-
cances de la potestad tributaria entre la Federacion y los Estados libres y so-
beranos que la conforman, sin embargo, a la luz de lo previsto por la Ley de
Ingresos sobre Hidrocarburos, especificamente en lo que atane al impuesto
por la actividad de exploracion y extracciéon de hidrocarburos y la condicién
establecida en la propia ley para que los estados y los municipios puedan ac-
ceder a los ingresos derivados por la recaudacién de dicho impuesto, plan-
tea un nuevo reto respecto del paradigma constitucional de la concurrencia
en la potestad tributaria, porque precisamente tal condiciéon puede adolecer
de inconstitucionalidad, esto con independencia que los futuros supuestos
juridicos tributarios ambientales elaborados especificamente como impues-
tos, pueden apartarse significativamente de la teoria tributaria constitucio-
nal de larga data aceptada, pudiendo la tributacién ambiental conflictuar
los limites de la potestad tributaria entre la Federacion y los Estados de la
Uniédn, tal y como se expone al detalle respecto del Impuesto por la acti-
vidad de exploracién y extracciéon de hidrocarburos, por lo que se busca
llamar la atencién sobre la necesidad de replantear la doctrina en materia
fiscal, en la busqueda de nuevos campos de aplicaciéon, como lo es el caso

2 Braiies, Raal, Manual de Derecho Ambiental Mexicano, 2a. ed., México, Fondo de Cultura
Econémica, 2000, p. 23.

S Ibidem, p. 20.

* Rios Granados, Gabriela, Tributacién ambiental: la contribucién por gasto, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, p. 10.
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de la prevencién de los dafios al ambiente a través de instrumentos tribu-
tarios, maxime si se toma en cuenta el nuevo camino abierto por la Segun-
da Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién que reconoce ya la
justificaciéon de los impuestos ecologicos, para remediar o, al menos paliar,
los efectos negativos hacia el ambiente de los procesos productivos; como
ha quedado establecido en la Jurisprudencia No. 2a./]. 56/2020 (10a.) de
rubro: “IMPUESTOS ECOLOGICOS O COSTOS EFICIENTES. ENCUENTRAN
SUSTENTO EN EL DEBER DE CONTRIBUIR AL GASTO PUBLICO, ASI COMO
EN EL DERECHO AL ACCESO A UN AMBIENTE SANO Y EN EL PRINCIPIO
«QUIEN CONTAMINA PAGA», CONSAGRADOS, RESPECTIVAMENTE, EN LOS
ARTICULOS 31, FRACCION IV Y 40., PARRAFO QUINTO, DE LA CONSTITU-
CION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS” ?la cual, recono-
ce que el dafio ambiental no sélo puede remediarse sancionando al agente
contaminador, sino también a través de instrumentos tributarios, gravando
los riesgos permitidos.

II. EL REGIMEN FISCAL DE LA REFORMA ENERGETICA

La reforma energética comprende una pluralidad de aspectos, cuyas conse-
cuencias juridicas, entre otras tantas, permean también al campo tributario.
Una de las mas novedosas en este ambito, es la relacionada al nuevo trata-
miento de los ingresos que recibird el Estado mexicano, derivados de las acti-
vidades de exploracion y extraccion de hidrocarburos que se realicen a través
de los contratos y asignaciones a favor de las empresas en particular previstos
en el titulo tercero de la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos.®

> Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion, Décima

Epoca, disponible en: /kttps://sif sen.gob.mx/SJESist/Paginas/DetalleGeneral V2.aspx?Epoca=1e
3000000000000&Apendice=1000000000000& Expresion=impuestos%0252 Oecologicos & Dominio
=Rubro, Texto&TA_T]=2& Orden=1& Clase=Detalle TesisBLENum TE=27 & Epp=20& Desde=-
100&Hasta=-100& Index=0& InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2022279S Hit=4&1
Ds=2022286,2022273,2022272,2022279,2022285,2022287,2022288,2022289,2022276,20
22277,2022278,2022271,2022275,2022274,2022283,2022280,2022281,2022282,2022284,
2022290&tipo Tesis=& Semanario=1 &labla=& Referencia=& Tema=.

% Asi lo dispone el articulo lo. de la ley en cita: “La presente Ley es de orden publico
y tiene por objeto establecer: I. El régimen de los ingresos que recibird el Estado Mexicano
derivados de las actividades de Exploracién y Extraccion de Hidrocarburos que se realicen
a través de las Asignaciones y Contratos a que se refieren el articulo 27, parrafo séptimo,
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y la Ley de Hidrocarburos, asi
como las Coontraprestaciones que se estableceran en los Contratos”. Camara de Diputados,
Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos, Diario Oficial de la Federacion, 11 de agosto de 2014, p. 1,
disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LIH_241218.pdf
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Dentro de dicho universo normativo también fueron creados mecanis-
mos tributarios de avanzado proposito, los cuales, especificamente a través
de un impuesto, tienen como finalidad paliar o restaurar el deterioro am-
biental derivado de la ejecuciéon de dichos contratos y asignaciones en las
futuras actividades de exploracion y explotacion de campos petroleros; lo
que prima facie evidencia, el interés del Estado de establecer sobre las activi-
dades econémicas desarrolladas legalmente en México, controles econémi-
co-administrativos indirectos, entendiendo por tales, aquéllos “que utilizan
los sistemas impositivos o derivado para internalizar o incluir en el mercado
los costes sociales de la contaminacioén”.’

Este enfoque trastoca no solo el derecho tributario, ya que, al detonar
el tema impositivo ambiental, se generan nuevas perspectivas y la posible
modificacién del paradigma a nivel de derecho constitucional, relacionado
tanto con los principios de equidad y proporcionalidad tributaria, respecto
a los sujetos pasivos en cuanto a sus derechos como contribuyentes; pero
sobre todo en lo concerniente al sujeto activo, especialmente al ejercicio de
la potestad tributaria entre Federacion y entidades federativas, como con-
secuencia de los alcances de dicha potestad y la competencia para el cobro
y distribuciéon de los ingresos derivados del impuesto por la actividad de
exploracion y extraccion de hidrocarburos, el cual, por sus caracteristicas es
posible calificarlo como un tributo ambiental, con las implicaciones juridi-
cas subsecuentes.

La Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos fue publicada en el Diario Ofi-
cial de la Federacion el 11 de agosto de 2014. Con ella se reformé substan-
cialmente el régimen fiscal derivado de la exploracion y explotacion de los
hidrocarburos en México, modificando diversas disposiciones de la Ley Fe-
deral de Derechos y de la Ley de Coordinacién Fiscal, gestando legislacio-
nes disefiladas especificamente para este nuevo esquema fiscal; entre estas,
se expidi6 la Ley del Fondo Mexicano del Petréleo para la Estabilizacion y
Desarrollo, el cual tiene como finalidad: recibir, administrar, invertir y dis-
tribuir los ingresos derivados de las asignaciones y los contratos que el Esta-
do mexicano celebra con particulares al tenor de lo dispuesto por el parrafo
séptimo del articulo 27 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos,® no pasando por alto que, conforme al articulo lo. de la ley en

7 1gucroa Neri, Aimée, Fiscalidad y medio ambiente en México, México, Porraa, 2000, p. 10.

8 Dicho pérrafo establece: “Tratdndose del petréleo y de los hidrocarburos sélidos, liqui-
dos o gaseosos, en el subsuelo, la propiedad de la Nacién es inalienable e imprescriptible y
no se otorgaran concesiones. Con el propésito de obtener ingresos para el Estado que contri-
buyan al desarrollo de largo plazo de la Nacion, ésta llevara a cabo las actividades de explo-
racion y extraccion del petréleo y demas hidrocarburos mediante asignaciones a empresas
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comento, quedan excluidos de ser integrados al referido fondo, los ingresos
por concepto de impuestos.’

Consecuentemente, se impone distinguir cuales son los ingresos afec-
tos a ser integrados al Fondo Mexicano del Petréleo para la Estabilizacion
y Desarrollo y desde luego, comprender el porqué de la exclusion de los
impuestos en particular. En ese tenor y conforme al articulo 2o. de la Ley
de Ingresos sobre Hidrocarburos, se puede establecer que prevé en general
como ingresos: las contraprestaciones establecidas a favor del Estado en
cada contrato en particular, el pago de derechos por asignaciéon previstos
en el titulo tercero de la propia ley y el Impuesto sobre la Renta que causen
los contratistas y asignatarios por las actividades que realicen en virtud de
un contrato o una asignacion, estableciendo dicha disposiciéon que los dos
primeros st seran integrados al Fondo Mexicano del Petréleo para la Estabi-
lizacion y Desarrollo, lo que tiene concordancia con la ley que crea el fondo
en mencion.

Por lo que hace a las contraprestaciones, estas derivan de tres modali-
dades convencionales: contratos de licencia, contratos de utilidad y produc-
ci6on compartida y contratos de servicios; en relacion con los derechos, se
prevé un derecho de pago anual derivado de la utilidad compartida, un di-
verso de pago mensual por la extraccion de hidrocarburos y finalmente un
tercero, también pagadero mensualmente cuyo supuesto juridico tributario
corresponde a las actividades de exploracion de hidrocarburos. De esta cla-
sificacion se tienen entonces dos tipos de ingresos fiscales afectos al Fondo

productivas del Estado o a través de contratos con éstas o con particulares, en los términos
de la Ley Reglamentaria. Para cumplir con el objeto de dichas asignaciones o contratos las
empresas productivas del Estado podran contratar con particulares. En cualquier caso, los
hidrocarburos en el subsuelo son propiedad de la Nacion y asi deberd afirmarse en las asig-
naciones o contratos”; Camara de Diputados, Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, Duario Oficial de la Federacién, 6 de junio de 2019, p. 29, disponible en: Attp://wwew.
diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_120419.pdf

9 El articulo lo. de la normatividad de trato refiere: “La presente Ley es de orden pu-
blico y tiene por objeto establecer las normas para la constitucién y operacion del Fondo
Mexicano del Petréleo para la Estabilizacion y el Desarrollo, el cual tendrd como fin recibir,
administrar, invertir y distribuir los ingresos derivados de las asignaciones y los contratos a
que se refiere el parrafo séptimo del articulo 27 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, con excepcion de los impuestos, en términos de lo dispuesto en el arti-
culo 28 de la propia Constituciéon y los transitorios Décimo Cuarto y Décimo Quinto del
Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en Materia de Energia, publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el 20 de diciembre de 20137, Camara de Diputados, Ley del Fondo Mexicano
del Petréleo para la Estabilizacion y Desarrollo, Diariwo Oficial de la Federacién, 11 de agosto de
2014, p. 1, disponible en: kttp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LEMPED 110814.pdf
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Mexicano del Petréleo para la Estabilizacion y Desarrollo, los no tributarios
derivados de las contraprestaciones y, como tributarios, los derechos ya se-
nalados, al estar considerados como contribuciones al tenor de la fracciéon
IV del articulo 20. del Codigo Fiscal de la Federacion.

Respecto al Impuesto sobre la Renta previsto también como ingreso,
por la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos y, como ya se comento no afec-
to al Fondo Mexicano del Petroleo para la Estabilizacién y Desarrollo, de
trascendencia es la modificacion del régimen fiscal respecto de Petroleos
Mexicanos y sus organismos subsidiarios, en cuanto a que desde del lo. de
enero de 2015, son sujetos del impuesto sobre la renta, apartandose de lo
preceptuado por la Ley de Ingresos de la Federacion del Ejercicio Fiscal de
2014 y con la disposicion expresa de quedar excluido su régimen fiscal de la
Ley de Ingresos de la Federacion correspondiente.'

En relacién con los contratistas y asignatarios la legislacion de trato,
no previene tratamiento especial para éstos en cuanto al Impuesto sobre la
Renta, cuenta habida, que de origen son sujetos pasivos del impuesto con-
forme al régimen fiscal que les corresponda, segiin la forma en que por su
actividad, se encuentren dados de alta en el Registro Federal de Contribu-
yentes, tributando ordinariamente ante el Servicio de Administracion Tri-
butaria, dado que no existia trato fiscal especial anterior a la reforma de ma-
rras, sin embargo, dichos contratistas tienen una obligacioén contractual con
los propietarios de los terrenos sobre los cuales se lleva a cabo la exploracion
y, en su caso la explotacion del yacimiento, conforme lo previene el articulo
100 de la Ley de Hidrocarburos,!' cuestién que en opinién de Marisol An-
glés Hernandez mas alla del tema fiscal “reconduce el proceso para el uso,
goce o afectacion de los terrenos, bienes o derechos necesarios para el desa-

10" La fraccion V del articulo 2o. transitorio dispone: “Sin perjuicio de lo dispuesto en las
fracciones anteriores, durante el ejercicio fiscal 2014 Petroleos Mexicanos y sus organismos
subsidiarios estaran sujetos al régimen fiscal previsto en la Ley de Ingresos de la Federacion
para el Ejercicio Fiscal 2014. A partir del ejercicio fiscal 2015, no se establecera en la Ley de
Ingresos de la Federacion correspondiente dicho régimen fiscal, por lo que Petréleos Mexica-
nos y sus organismos subsidiarios estaran sujetos a la Ley del Impuesto Sobre la Renta”. Ca-
mara de Diputados, Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos, Diario Oficial de la Federacion, 11 de agosto
de 2014, p. 32, disponible en: Attp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LIH_170120.pdf.

""" Dicho numeral sefiala: “La contraprestacién, los términos y las condiciones para el
uso, goce o afectacion de los terrenos, bienes o derechos necesarios para realizar las activi-
dades de Exploracién y Extracciéon de Hidrocarburos seran negociados y acordados entre
los propietarios o titulares de dichos terrenos, bienes o derechos, incluyendo derechos reales,
ejidales o comunales, y los Asignatarios o Contratistas. Tratandose de propiedad privada,
ademas podra convenirse la adquisicion”. Camara de Diputados, Ley de Hidrocarburos,
Diarwo Oficial de la Federacion, 11 de agosto de 2014, p. 49, disponible en: Attp://www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LHidro_151116.pdf.
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rrollo de las actividades en materia de energia al pago de una contrapresta-
cién, cuyos términos y condiciones seran negociados o acordados entre los
propietarios o titulares de dichos terrenos, bienes o derechos, incluyendo de-
rechos reales, ejidales o comunales, y los asignatarios o contratistas”,'? y que
tiene trascendencia en el tema ambiental, cuenta habida, que el impuesto
por la actividad de exploracién y extraccion de hidrocarburos grava, por tal
actividad, a los contratistas o asignatarios, pero pasa por el alto a los sujetos
que contractualmente participan y reciben una contraprestaciéon por el uso,
goce o afectacion de los terrenos, bienes o derechos necesarios para realizar
dichas actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos que final-
mente son las que producen afectaciones al ambiente y que con tal tributo
se pretenden resarcir.

II1. EL. IMPUESTO POR LA ACTIVIDAD DE EXPLORACION
Y EXTRACCION DE HIDROCARBUROS

Hasta ahora se ha venido explorando la generalidad del nuevo régimen fiscal
de los ingresos sobre hidrocarburos al tenor de lo preceptuado en el reiterado
articulo 20. de la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos, sin embargo, mas alla
de este numeral, en forma aislada, el titulo cuarto de la legislacion en estudio,
previene un impuesto con caracteristicas tan particulares que lo apartan de
otros impuestos conocidos con antelacion y que por dichas peculiaridades
merece ahondar en su estudio, esto es, el llamado Impuesto por la actividad
de exploracion y extraccion de hidrocarburos.

El articulo 54 de la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos establece que
“Estan obligados al pago del impuesto por la actividad de exploracién y ex-
traccion de hidrocarburos, los Contratistas y Asignatarios por el Area Con-
tractual y Area de Asignacién, respectivamente, definida en el Contrato o
Asignaciéon que corresponda”.’?

Esto representa una carga fiscal adicional para los contratistas y asig-
natarios, lo cual, en principio no tendria mayor trascendencia que el tema
financiero para los sujetos pasivos de la contribucién; lo que es de llamar

12 Anglés Hernandez, Marisol, “La reforma en materia de hidrocarburos en México,
como parte del proyecto neoliberal hegemoénico violatorio de derechos humanos”, en Anglés
Hernandez, Marisol, Roux, Ruth y Garcia Rivera, Enoc Alejandro (coords.), Reforma en mate-
ria de hidrocarburos. Andlisis juridicos, sociales y ambientales en prospectiva, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas-Universidad Auténoma de Tamaulipas, 2017, p. 135.

3 Céamara de Diputados, Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos, Diario Oficial de la Federacion,
11 de agosto de 2014, p. 27, disponible en: hAttp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/
LIH 170120.pdf.
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la atencioén, es que atendiendo al hecho de ser un impuesto con vocacién
ambiental, este no se encuentra previsto en la Ley de Ingresos de la Fede-
racion para el Ejercicio Fiscal 2020, en la cual, el articulo lo., apartado 16,
intitulado Impuestos Ecologicos, no establece ingreso alguno, remitiendo
al diverso apartado 18, Otros impuestos, sub apartado 1, la cantidad de
6,850.3 millones de pesos correspondiente a los ingresos que percibira el
Estado mexicano derivados de la actividades de exploracion y extraccion
de hidrocarburos por la recaudacion del citado impuesto por la actividad de
exploracion y extraccion de hidrocarburos.'

El tema no resulta menor tomando en consideracion que este impuesto
tiene un destino especificamente sefalado, esto es, que la totalidad de los
recursos se deben destinar a inversion en infraestructura para resarcir entre
otros fines, las afectaciones al entorno social y ecologico del territorio donde
se lleven a cabo las actividades de exploracién o explotaciéon' y con inde-
pendencia de tratarse de un impuesto relacionado con el sector hidrocarbu-
ros, este queda excluido de ingresar al Fondo Mexicano del Petroéleo para la
Estabilizacion y Desarrollo, ademas resulta no estar destinado a integrarse al
gasto publico, direccionandose para cumplir su finalidad especifica, al Fondo
para Entidades Federativas y Municipios Productores de Hidrocarburos,'
lo cual significa que, realmente resulta ser un impuesto cuya recaudacion es
perfectamente medible y localizable, por lo que su aplicacion al gasto espe-
cifico para el que fue creado se puede auditar facilmente.

Corresponde entonces, mas alla de los detalles del supuesto juridico
tributario, la naturaleza de la base del impuesto, o incluso. el conocimien-
to de las cuotas aplicables durante la fase de exploracién o la de extraccién
de hidrocarburos, penetrar en la teorizacién de éste tributo considerando
su particular vocacién parafiscal y el debate doctrinal respecto de diversos

" Camara de Diputados, Ley de Ingresos de la Federacion para el Ejercicio Fiscal 2020, Diario
Oficial de la Federacion, 25 de noviembre de 2019, p. 2, disponible en: Attp://www.diputados.gob.
mx/LeyesBiblio/pdf/LIF_2020_251119.pdf.

5 La fraccion IV del articulo 57 de la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos, refiere: “La
totalidad de los recursos se deberd destinar a inversion en infraestructura para resarcir, entre
otros fines, las afectaciones al entorno social y ecoléogico. Las entidades federativas y munici-
pios podran destinar hasta el 3% de los recursos para la realizacion de estudios y evaluacion
de proyectos que cumplan con los fines especificos del Fondo para Entidades Federativas y
Municipios Productores de Hidrocarburos”, Camara de Diputados, Ley de Ingresos sobre Hidro-
carburos, Diario Oficial de la Federacion, 11 de agosto de 2014, p. 28, disponible en: Attp://www.
diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LIH_170120.pdf.

16" Secretaria de Gobernacion, Acuerdo por el que se emiten las reglas de operacion para la dis-
tribucidn y aplicacion de los recursos del Fondo para Entidades Federativas y Municipios Productores de
Hudrocarburos, Diario Oficial de la Federacion, 4 de junio de 2015, disponible en: kttp://dof gob.mx/

nota_detalle.php?codigo=5595229&fecha=04/06/2015.
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topicos, hasta ahora solo llevados a nivel teérico dada la novedad de esta
contribucién, no perdiendo de vista la existencia de algunos puntos de
controversia, resueltos ya por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén respecto a la concurrencia de la potestad tributaria entre las enti-
dades federativas y la Federacion, para establecer impuestos ambientales
en su territorio, como sucedi6 en la referida Controversia Constitucional
No. 56/2017, en la sesion del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén del 11 de febrero de 2019, en la que se determiné reconocer dicha
concurrencia legislativa.'’

Los impuestos ecologicos establecidos por el estado de Zacatecas al fi-
nal de 2016, expresamente adoptan tal denominacién, misma se insiste en
considerar inadecuada, decantandonos por el concepto de impuestos am-
bientales para este tipo de contribuciones. Dichos tributos corresponden a
cuatro supuestos juridicos tributarios a saber:

I) Extraccion del suelo y subsuelo de materiales que constituyan de-
positos de igual naturaleza a los componentes de los terrenos, aun
cuando correspondan a vetas, mantos o yacimientos.

II) Emisiones a la atmosfera de determinadas sustancias generadas en
los procesos productivos que se desarrollen en el estado y que afec-
ten su territorio.

III) Emisién de sustancias contaminantes, que se depositen, desechen o
descarguen al suelo, subsuelo y agua.

IV) Deposito o almacenamiento de residuos en vertederos puablicos o
privados.'®

El impuesto por la actividad de exploracion y extraccion de hidrocarbu-
ros a diferencia de los impuestos ecologicos zacatecanos no hace referencia
expresa a su vocaciéon ambiental, sin embargo, al establecerse como destino
del impuesto el resarcimiento de las afectaciones al entorno social y ecolo-
gico, obliga a evaluar su naturaleza con las correspondientes implicaciones
que esto conlleva, ya que, el dafio ambiental modifica el derecho subjetivo
individual, al ser la proteccion del ambiente el bien juridico tutelado y dada
la generalidad de la protecciéon del derecho humano a un ambiente sano,
este constituye un derecho difuso, lo que determina una cuestiéon abstrac-

17" Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Controversia Constitucional 56/2017, Pleno de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, disponible en: Attps://wwuw.s¢in.gob.mx/sttes/default/
JSiles/actas-sesiones-publicas/documento/2017-10-11/92.pdf-

8 Gobierno del estado de Zacatecas, Ley de Hacienda del Estado de Zacatecas, Periddico Oficial
Lacatecas, t. CXXVI, nim. 105, 31 de diciembre de 2016, disponible en: Attps://wwuw.congre-
sozac.gob.mx/ 63 /ley&cual=57.
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ta del beneficiario del impuesto caracterizandolo de forma muy particular,
porque corresponde al propio Estado la defensa de este fenémeno juridico,
correlativo a su obligacion de garantizar dicho derecho humano, de quienes
son a la vez generadores del dafio que el Estado tiene obligacién de mitigar
en su beneficio.

En otra aproximacién al punto de estudio, Arnaldo R. Antonio defi-
ne como impuesto ambiental a la “contribucién obligatoria, que apunta al
cambio de conducta de aquellos enfrentados al tributo a fin de incorporar
en todo o en parte los efectos negativos hacia el ambiente en los costos del
contaminador”;' esto es lo que corresponde al doble dividendo de la con-
tribuciéon que, por un lado busca modificar la conducta del sujeto pasivo
en aras de que contamine lo menos posible modificando entonces su carga
tributaria, sin embargo, esto nos llevaria a concluir que el tributo ambiental
siempre tendria este fin extrafiscal modificatorio de conductas, lo cual, al me-
nos en lo respecta al impuesto objeto de estudio no concuerda con tal fin por-
que las empresas contratistas o asignatarias dificilmente modificaran sus con-
ductas en aras de menor costo fiscal, mas aun el disefio del impuesto asume
que en forma necesaria se genera un daflo ambiental y que bajo el principio
quien contamina paga se debe pagar por la remediacién del mismo.

Otra diversa perspectiva para considerar una contribucién como am-
biental, parte no del dano, sino del valor sostenible representado por “el
costo social y econémico de la acumulacién y conservacion del capital
ambiental”;?" bajo esta premisa, la calificacion de ambiental se amplia por-
que la finalidad debe ir mas alla del dafio que se ocasione al entorno, que
en lo particular es de opinarse no debiera ser tema del derecho tributario,
sino de los controles administrativos de cumplimiento de la normatividad
ecologica, o en su caso, de la responsabilidad civil, ya que, quien sufre un
dano especifico de naturaleza ambiental puede validamente reclamar la in-
demnizacion de los dafios sufridos ante un tribunal ordinario, ello con in-
dependencia de los elementos sancionadores que en la via administrativa le
correspondan al Estado; asi el gravamen ambiental busca mantener el acti-
vo ecolodgico, pero no necesariamente en el aspecto subjetivo de modificar
conductas contaminantes, sino precisamente en el aspecto de conservacion
de lo ya existente, en lo que en otras ocasiones se ha sefialado como la “im-

posicion fiscal a los riesgos permitidos™.?!

19 Antonio, Arnaldo R., Impuestos ambientales, Buenos Aires, Osmar D. Buyatti, 2007, p. 124.

20 Morel, Ricardo Daniel, Tributacién ambiental, Buenos Aires, Osmar D. Buyatti, 2010,
p- 100.

2" Vargas Ramos, Armando, Impuestos ambientales. La imposicion fiscal a los riesgos permitidos,
México, Editorial Porrtaa, 2014.
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En ese sentido puede calificarse como ambiental tanto aquel impuesto
cuya finalidad no solo sea la modificacion de conductas tendientes a no de-
meritar el entorno o resarcir el dafio ambiental ya producido, sino también
aquellos que gravan ese riesgo ambiental, como forma de mantener o in-
cluso aumentar el estado que guarda el ambiente del lugar donde desarrolla
la actividad productiva, inclusive sin que se materialice el dafio ambiental,
de tal suerte que el impuesto por la actividad de exploracién y extraccion de
hidrocarburos es posible caracterizarlo como un impuesto ambiental, con
las implicaciones que esto conlleva maxime del contenido de la Ley de In-
gresos sobre Hidrocarburos en cuanto a la condicién impuesta en dicha Ley
por parte de la Federacién, para la distribucion de los ingresos a favor de
las entidades federativas y municipios, en cuyos territorios se llevan a cabo las
actividades gravadas por el tributo.

IV. LA POTESTAD TRIBUTARIA Y EL IMPUESTO POR LA ACTIVIDAD
DE EXPLORACION Y EXTRACCION DE HIDROCARBUROS

En principio el tema de la potestad tributaria concurrente entre Federacion
y entidades federativas respecto a los impuestos ambientales no debiera ser
de mayor trascendencia o inclusive no tendria que existir controversia, con-
siderando que el impuesto por la actividad de exploracion y extraccion de
hidrocarburos esta previsto por una Ley Federal y esta vinculada a una acti-
vidad claramente del ambito federal, como lo es la exploracion y extraccién
de hidrocarburos y tal como se menciond, ha sido ya una tema de tradicion
jurisprudencial, inclusive trascendiendo mas alla de la propia Constitucién
de 1917, como senala Flores Zavala:

Se hubiera solucionado el problema, o mejor dicho, no se habria presentado,
si en las Constituciones de la Republica se hubiera determinado el campo
impositivo de cada una de esas Entidades, es decir, si se hubieran sefialado los
impuestos y derechos que cada una de ellas podia percibir; pero las Consti-
tuciones de 1857 y 1917 deliberadamente no hicieron esa delimitacion de los
campos impositivos, siguiendo el ejemplo de la Constitucion de los Estados
Unidos de América que tampoco hace esa delimitacion, precisamente para
dejar en la posibilidad, tanto a la Unién como a los Estados para establecer los
impuestos necesarios para cubrir sus necesidades, con la tnica excepcion delos
impuestos sobre exportacién ¢ importacion que son exclusivos de la Unién y
que los Estados solo pueden establecer con consentimiento de aquella.??

22 TFlores Zavala, Ernesto, Elementos de ' finanzas piblicas mexicanas, 8a. ed., México, Editorial

Porraa, 1966, pp. 317 y 318.
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Ante este vacio, Felipe Tena Ramirez senala: “La jurisprudencia y la
doctrina norteamericana aceptaron la concurrencia de facultades federa-
les y locales en la materia impositiva no reservada exclusivamente a la Fe-
deracion. En México, Vallarta, secundando a Hamilton, Madison y Story,
citados por él copiosamente en el voto respectivo, acogi6 e hizo prevalecer
idénticas tesis”;?® sin embargo, contintia su anotacién en el sentido de que

la Suprema Corte hizo a un lado la interpretacion norteamericana que habia
adoptado Vallarta, para admitir en su lugar que los Estados no pueden gravar
una materia que, aunque no expresamente privativa de la federacion desde el
punto de vista fiscal, sin embargo, es materia federal, por ¢jemplo: los produc-
tos del subsuelo (impuestos al petréleo, sobre minas, etc.), las vias generales
de comunicacién (impuestos a los ferrocarriles), las instituciones de crédito.?*

En ese orden de ideas, de largo camino ha sido la problematica de la
concurrencia de la potestad tributaria entre Federacion y estados que la con-
forman, lo que viene a confirmarse en la resolucion por parte del Pleno de
la Controversia Constitucional 56/2017, precisamente sobre tal concurren-
cla a pesar de que expresamente no se contenga como reservada la materia
tributaria fiscal para la Federacion, que por exclusién se tendria como una
potestad tributaria originaria de las entidades federativas, lo cual, coindice
con lo expresado por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia en su tesis de
rubro: “IMPUESTOS, SISTEMA CONSTITUCIONAL DE LOS”; en el sentido de
que la Constituciéon “no opta por una delimitacion de la competencia fede-
ral y la estatal para establecer impuestos, sino que sigue un sistema comple-
jo, cuyas premisas fundamentales son las siguientes: a) concurrencia contri-
butiva de la Federacién y los estados en la mayoria de las fuentes de ingreso
(articulo 73, fraccion VII, y 124); b) limitaciones a la facultad impositiva de
los Estados, mediante la reserva expresa y concreta de determinadas mate-
rias a la Federacion (articulo 73, fracciones X y XXIX), y ¢), restricciones
expresas a la potestad tributaria de los Estados (articulos 117, fracciones IV,
V, Vly VIL, y 118)”.%

Pese a lo claro del sentido jurisprudencial abordado, sin embargo, es la
propia Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos en estudio la que abre nueva-
mente el debate, mismo que cobra importancia frente a los impuestos am-

23 Tena Ramirez, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, 40. ed., México, Editorial Porraa,
2020, p. 330.

2 Ibidem, p. 331.

25 Suprema Co;"tc de Justicia de la Nacion, Semanario Judicial de la Federacion, vol. CV, pri-
mera parte, Sexta Epoca, p. 112.
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bientales previstos por una legislacién estatal, como es el caso de aquellos
aprobados por el Congreso Local del estado de Zacatecas, que dicho sea de
paso no le corresponde un lugar preponderante dentro de los Estados de la
Unién con actividad de exploracién o extracciéon de hidrocarburos, pero si
en un sector productivo analogo como es la mineria y que versa sobre ex-
plotacion de bienes exclusivos de la Federacion.

El punto medular subyace en el Gltimo parrafo del articulo 57 de la Ley
de Ingresos sobre Hidrocarburos de texto:

Para recibir los recursos a que se refiere este articulo, las entidades federati-
vas adheridas al Sistema Nacional de Coordinacién Fiscal no estableceran
ni mantendran gravamenes locales o municipales en materia de proteccion,
preservacion o restauracion del equilibrio ecoldgico y la protecciéon y control
al ambiente, que incidan sobre los actos o actividades de Exploraciéon y Ex-
traccion de Hidrocarburos, ni sobre las prestaciones o contraprestaciones que
se deriven de los Contratos o Asignaciones.?

Esto genera una serie de cuestionamientos, en principio teéricos pero
que a la luz de lo resuelto por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién en la Controversia Constitucional No. 56/2017, por ser ademas
un asunto contemporaneo, a diferencia de los antecedentes ya comentados,
particularmente a la necesidad de la insercion por parte del legislador de
la condicionante para acceder a los recursos del Fondo para Entidades I'e-
derativas y Municipios Productores de Hidrocarburos y que se derivan del
impuesto por la actividad de exploracién y extraccién de hidrocarburos,
considerando que ha sido mencionada con antelacién que si la actividad
gravada con el tributo es del ambito Federal, a ningtn fin practico puede
llevar la condicion antes transcrita, pero ademas, si se toma en cuenta el
tema de la concurrencia constitucional, resulta claramente cuestionable que
el Legislativo pueda en una ley secundaria establecer excepciones a dicha
concurrencia maxime si se estudian de fondo precisamente los argumentos
que dieron cuenta los ministros integrados al Pleno al momento de votar el
proyecto de la resolucion aludida.

1. Andlisis constitucional

El articulo 124 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos previene: “Las facultades que no estan expresamente concedidas

25 Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos, Diario Oficial de la Federacion, 11 de agosto de 2014,
disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LIH_241218.pdf.
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por esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservadas
a los Estados o a la CGiudad de México, en los ambitos de sus respectivas
competencias”;*’ siendo de explorado derecho que son a las entidades fe-
derativas, a quienes de forma primaria como estados libres y soberanos les
corresponden todas las atribuciones legales y solo aquellas transmitidas me-
diante el Pacto Constitucional le pertenecen a la Federacion, dentro de es-
tas soberanias se encuentra reconocida la propiedad de los hidrocarburos,
conforme lo dispone en su séptimo parrafo el articulo 27 Constitucional.”®

Bajo esta premisa al ser la materia de hidrocarburos expresamente del
ambito Federal, es evidente que corresponde a la Federacion la potestad
tributaria para establecer impuestos por la exploracion y extracciéon de hi-
drocarburos, al ser bienes del dominio ptblico exclusivos de ésta, derivado
de la referida soberania plasmada en el texto del parrafo del numeral cons-
titucional multicitado, sin embargo, el tema empieza a ser controversial al
calificar como ambiental, dado su destino especifico, al impuesto que grava
dicha actividad y tal cuestién se ahonda mas, por el reconocimiento tacito
a una potestad tributaria ambiental local, al condicionar el acceso a los re-
cursos del Fondo para Entidades Federativas y Municipios Productores de
Hidrocarburos, st y solo si las entidades federativas se abstienen de estable-
cer o eliminar, en el caso de ya existir, gravamenes locales o municipales en
materia de proteccién, preservacion o restauraciéon del equilibrio ecolégico
y la proteccién y control al ambiente, que incidan sobre los actos o activida-
des de exploracion y extraccion de hidrocarburos, ni sobre las prestaciones
o contraprestaciones que se deriven de los contratos o asignaciones.

Sobre este particular, no puede pasarse por alto la opiniéon de Tena Ra-
mirez en relacion con la concurrencia en materia tributaria, en el sentido
de que ésta no deviene del articulo 124 constitucional, al respecto senala

27 Cémara de Diputados, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario

Oficial de la Federacion, reforma del 29 de enero de 2016, p. 144, disponible en: http://www.
diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_080520.pdf.

2 Dicho pérrafo sefiala: “Tratandose del petroleo y de los hidrocarburos sélidos, liquidos
o0 gaseosos, en el subsuelo, la propiedad de la Nacién es inalienable e imprescriptible y no se
otorgaran concesiones. Con el propoésito de obtener ingresos para el Estado que contribuyan
al desarrollo de largo plazo de la Nacion, ésta llevara a cabo las actividades de exploracion y
extraccion del petréleo y demas hidrocarburos mediante asignaciones a empresas producti-
vas del Estado o a través de contratos con éstas o con particulares, en los términos de la Ley
Reglamentaria. Para cumplir con el objeto de dichas asignaciones o contratos las empresas
productivas del Estado podran contratar con particulares. En cualquier caso, los hidrocar-
buros en el subsuelo son propiedad de la Nacién y asi debera afirmarse en las asignaciones o
contratos”. Op. at., parrafo adicionado por la reforma del 20 de diciembre de 2013, pp. 31y
32, disponible en: http://www.diputados.gob.mx./LeyesBiblio/pdf/1_080520.pdf.
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“Me parece que el poder tributario de los Estados esta fundado en otros
preceptos de la Constitucion, particularmente en el articulo 40”;* opinién
que conllevaria a concluir que una cuestion es la concurrencia de facultades
entre Federacion y estados en lo general y, otra muy distinta, la potestad
tributaria la cual siempre seria concurrente, salvo los casos, en los cuales, la
Federacion tiene expresamente reservado el poder tributario como lo acon-
tece con lo previsto por la fraccion XXIX del articulo 73 constitucional,
conclusiéon que como se ha mencionado la Suprema Corte de Justicia ha
venido reiterando jurisprudencialmente.

La disposicion de trato tiene dos supuestos, la restriccion futura de no
establecer gravamenes ambientales para la actividad, pero la mas trasce-
dente, desde luego, corresponde a la condiciéon de eliminar los impues-
tos ambientales, ya previstos, en las legislaciones locales, a pesar de que
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha reconocido ya la potestad
concurrente en materia de tributacién ambiental entre la Federacion y los
estados que la integran, conforme la resolucion de la Controversia Consti-
tucional 56/2017, situacién que vulnera la propia concurrencia tributaria
estudiada.™

Tomando en cuenta estos detalles se puede arribar a la conclusion de
que los estados de la Federacion no pueden gravar especificamente con
impuestos, las actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos
propiamente dichas, pero en el caso del establecimiento de impuestos am-
bientales, esto es, gravamenes en materia de proteccion, preservacion o res-
tauracion del equilibrio ecolégico y la protecciéon y control al ambiente,
conforme el texto del citado Gltimo parrafo del articulo 57 de la Ley de
Ingresos sobre Hidrocarburos, si lo pueden hacer en cualquier actividad
incluyendo la de exploracion y extraccion de hidrocarburos, lo que se de-
muestra con el establecimiento de la condicion para acceder a los recursos
derivados del impuesto.

* Tena Ramirez, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, 40a. ed., México, Editorial Po-
rraa, 2020, p. 231.

39" En ese sentido el Pleno de la Suprema Corte de Justicia en la Jurisprudencia No. P./J.
142/2001, de rubro: “FACULTADES CONCURRENTES EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO.
SUS CARACTERISTICAS GENERALES”, sefiala: “en el sistema juridico mexicano las facultades
concurrentes implican que las entidades federativas, incluso el Distrito Federal, los Munici-
pios y la Federacién, puedan actuar respecto de una misma materia, pero sera el Congreso
de la Unién el que determine la forma y los términos de la participacién de dichos entes a
través de una ley general”, SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, tomo XV, enero de 2002, Novena Epoca, p. 1042.
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2. Potestad tributaria

Se llega entonces al punto medular de la problematica planteada. Si
se toma en cuenta lo resuelto por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
dentro de la Controversia Constitucional 56/2017, en la que se confirman
los alcances de la potestad tributaria concurrente entre la Federacién y los
Estados de la Unidn respecto de los impuestos ambientales, entonces, ¢es
constitucional la condicion establecida en el Gltimo parrafo del articulo 57
de la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos para que los Estados de la Union
puedan acceder a los recursos derivados del impuesto a la exploracion y ex-
traccion de hidrocarburos?

Para estar en aptitud de resolver el tema y amén de ser de actualidad,
el estado de Zacatecas en diciembre de 2016, establecié como parte de su
paquete impositivo ambiental el impuesto por remediacién ambiental en la
extracciéon de materiales, llamado coloquialmente impuesto minero y cuyo
supuesto juridico tributario lo constituye: “la extraccion del suelo y subsuelo
de materiales que constituyan depositos de igual naturaleza a los compo-
nentes de los terrenos, aun y cuando constituyan vetas, mantos o yacimien-
tos tales como: agregados pétreos, andesita, arcillas, arena, caliza, cantera,
caolin, grava, riolita, rocas, piedras y sustrato o capa fértil”,*' siempre que
la practica de esta actividad sea a cielo abierto, quedando excluidos los ma-
teriales previstos por el articulo 4o. de la Ley Minera.*

Dicho gravamen fue motivo de diversos amparos, pero lo mas impor-
tante es que junto con otros tres impuestos llamados ecologicos por la legis-
lacién zacatecana, fueron materia de controversia constitucional entre Fe-
deracion y el estado de Zacatecas, resolviendo la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion reconocer la concurrencia de atribuciones entre la Federacion
y los estados sobre la potestad tributaria para el establecimiento de impues-
tos ambientales.

El problema no es menor, porque en el caso de trato, se viene haciendo
referencia al tema del impuesto minero, por su coincidencia con los hidro-
carburos; sin embargo, la propia legislacion local de Zacatecas establece
otros tres impuestos a saber: el impuesto por emisiones a la atmosfera de

31 Gobierno del estado de Zacatecas, Periddico Oficial, Zacatecas, t. CXXVI, nam. 105, 31
de diciembre de 2016.

32" Fl articulo 4o. de la Ley Minera enlista los “minerales o sustancias que en vetas, man-
tos, masas o yacimientos constituyen depdsitos distintos de los componentes de los terrenos”
por lo que su dominio corresponde a la Federacién, Camara de Diputados, Ley Minera, Diario
Oficial de la Federacion, 9 de junio de 1992, p. 2, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/151_110814.pdf.
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sustancias generadas en los procesos productivos que se desarrollen en el
estado y que afecten su territorio, asi como; el de emision de sustancias con-
taminantes, que se depositen, desechen o descarguen al suelo, subsuelo y
agua; y el que grava el depésito o almacenamiento de residuos en vertederos
publicos o privados dentro del territorio estatal; todos ellos por su novedad
constituyen un reto para determinar la potestad tributaria para su estable-
cimiento.

Regresando al impuesto sobre exploracion y extracciéon de hidrocarbu-
ros y tomando como base el simil del impuesto minero de Zacatecas, bajo la
condicion prevista por el ltimo parrafo del articulo 57 de la Ley de Ingre-
sos sobre Hidrocarburos, tal impuesto ecologico debiera derogarse; sin em-
bargo, esta condicionante es una clara invasion de esferas constitucionales y
es de considerarse que la limitaciéon de abstenerse a establecer o mantener
los impuestos ambientales ya existentes, por parte de los estados, a los con-
tratistas o asignatarios no es constitucionalmente valida.

Si bien es cierto que la fraccion XXIX del articulo 73 constitucional
reconoce la facultad del Congreso Federal de gravar el aprovechamiento
y la explotacién de recursos naturales, es de destacarse que una cosa es el
gravamen sobre el aprovechamiento y explotaciéon de los recurso natura-
les y otra muy distinta gravar los efectos o posibles efectos contaminantes
derivados de dicha explotacién; como se ha anotado con antelacién el es-
tablecimiento de contribuciones al aprovechamiento y explotacion de bie-
nes nacionales, esencialmente se ha dado mediante el establecimiento de
derechos, inclusive esta inercia juridica se ve reflejada en la propia Ley
de Ingresos sobre Hidrocarburos, al prever este tipo de contribucion a las
asignaciones por la utilidad compartida, la extracciéon de hidrocarburos y
a las actividades de exploracién de hidrocarburos, a diferencia de las con-
traprestaciones derivadas de los contratos de licencia, contratos de utilidad
y produccién compartida y contratos de servicios y que validamente no
corresponden algtn tipo de contribucién vy se les, puede encuadrar como
aprovechamientos.

En otro contexto se tiene la fraccion XXIX-G del propio del articulo 73
Constitucional.” el cual previene que en materia de proteccién al ambiente,

33 La referida fraccién XXIX-G del articulo 73 constitucional refiere: “El Congreso tie-

ne facultad: I;... XXIX-G Para expedir leyes que establezcan la concurrencia del Gobierno
Federal, de los gobiernos de las entidades federativas, de los Municipios y, en su caso, de las
demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, en el ambito de sus respectivas compe-
tencias, en materia de proteccién al ambiente y de preservacion y restauracion del equilibrio
ecologico”; Camara de Diputados, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

Drario Oficial de la Federacidn, 6 de junio de 2019.
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preservacion y restauracion del equilibrio ecolégico, se regulard de manera
concurrente por los tres niveles de gobierno, con la obligaciéon de que di-
cha concurrencia conserve la homogeneidad de los objetivos que se estable-
cen dentro del articulo 27 constitucional; en tal sentido y del contenido del
proyecto de resolucion de la Controversia Constitucional 56/2017, el mi-
nistro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, al emitir su voto concurrente sobre
la metodologia general que se sigui6 en la sentencia, refiere que la “division
de facultades tributarias, se advierte que si la creaciéon de los “impuestos
ecolégicos” no se ubica en el rubro de competencia federal tributaria ni en
el relativo a la prohibicién expresa a la potestad tributaria de los estados;
entonces, se trata de una atribucién que ejercen tanto la Federacion como
los Estados™;** en opinién de Leopoldo Burruel Huerta “No se trata en este
caso de una cuestion de jerarquia. Los Estados y la Federacién no estan je-
rarquizados, sino separados. Unos asuntos son competencia de los Estados,
para otros tiene facultades la Federacion. De hecho, lo Estados tienen la
competencia originaria”;* en ese tenor y continuando con la argumenta-
c16n del Ministro Zaldivar “los Estados, como es el caso de Zacatecas, pue-
den imponer o establecer las llamadas “contribuciones ecologicas”, sin que
ello implique —per se— una invasién a la esfera de competencias tributaras
que a nivel constitucional se le conceden a la Federacion”.*

En ese tenor la concurrencia de trato se da tanto en los controles admi-
nistrativos directos, a saber: aquellos imperativos legales que obligan a toda
actividad potencialmente contaminante a respetar una reglamentacion de
calidad o emision basandose en la obligacion de los agentes econémicos de
cumplir unas normas fijadas por la legislacion sin tener en cuenta los me-
canismos econémicos, conforme a lo establecido por la comentada fraccion
XXIX-G del articulo 73 constitucional precitado; asi como, respecto de los
controles administrativos indirectos, representados por los sistemas imposi-
tivos o derivados para internalizar o incluir en el mercado los costes sociales
de la contaminacién, entre otros los impuestos ambientales, consideraciéon
ultima que ademas ya ha sido respaldada por la Segunda Sala de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion, al resolver diversos amparos en revision
promovidos por empresas asentadas en el estado de Zacatecas en contra de

3 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Controversia Constitucional 56/2017, Voto Con-
currente Ministro Arturo Zaldivar Lelo De Larrea, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, p. 3, disponible en: https://www.sgin.gob.mx/siles/default/files/actas-sesiones-publicas/
documento/2017-10-11/92.pdf.

35 Burruel Huerta, Leopoldo, Principios Constitucionales. Desde la Constitucion Mexicana hasta
la Corte, México, Editorial Porraa, 2013, p.150.

% Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Controversia Constitucional 56/2017, cil.
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los impuestos ecologicos establecidos en dicha entidad. Sobre el particular
la Segunda Sala establece:

...este tipo de tributos encuentra respaldo juridico en el articulo 4o., parrafo
quinto, de la Constituciéon General ya que, por una parte, incluyen en la con-
figuracion de su hecho imponible y de su base el deber ptblico de proteccion
ambiental, velando con ello por el acceso y goce a que tienen derecho todos
los ctudadanos (no sélo quienes realicen procesos productivos contaminantes)
respecto de los bienes publicos ambientales, lo que se traduce en el acceso
a un medio ambiente sano. Por otra parte, tales contribuciones también se
sustentan en el principio “quien contamina paga”, conforme al cual el dafio
y deterioro del ambiente generan responsabilidad para quien lo provoque
en los términos que establezca la ley, cuya interpretacién armoénica con la
Recomendacion del Consejo sobre los principios rectores de los aspectos eco-
némicos internacionales de las politicas ambientales de 26 de mayo de 1972,
emitida por la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econé-
micos (OCDE), permite concluir que se trata de una medida originalmen-
te preventiva vy, so6lo en caso necesario, tendra el caracter de correctiva. Por
ende, con base en ese principio, el legislador puede hacer recaer los costes (de
prevencion o correccion) de la contaminacién sobre quien los genera, con los
consiguientes incentivadores de la biisqueda de materias y tecnologias lim-
pias, lo cual no obstruye el desarrollo econémico, sino que lo redirige hacia
un desarrollo econémico de caracter sustentable, en el cual se tome en consi-
deracién la conservacion de los bienes ambientales.”’

Tal criterio jurisprudencial reconoce el fenémeno econémico del de-
terioro ambiental, como un riesgo propio de la actividad humana, el cual,
a través de la tributacion se busca aminorar, posibilitando a las entidades
federativas a establecer impuestos ambientales en forma concurrente por el
menoscabo al ambiente dentro de su territorio, esto conforme la construc-
cién jurisprudencial que se ha venido estudiando.

Por lo tanto el analisis de la concurrencia en materia tributaria am-
biental debe partir de la base de esta distincion a nivel constitucional, con-
siderando ademds que siendo el objetivo primordial de los impuestos am-

37 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién, Décima

Epoca, disponible en: https://sjf-scin.gob.mx/SFFSist/Paginas/DetalleGeneral V2.aspx?Epoca=1I e
3000000000000&8Apendice=1000000000000& Expresion=impuestos%0252 Oecologicos& Dominio
=Rubro, Texto&TA_Tj=2& Orden=1& Clase=Detalle TesisBLENum TE=27 & Epp=20& Desde=-
100&Hasta=-100& Index=0& InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2022279& Hit=4&1
Ds=2022286,2022273,2022272,2022279,2022285,2022287,2022288,2022289,2022276,20
22277,2022278,2022271,2022275,2022274,2022285,2022280,2022281,2022282,2022284,
2022290&tipo Tesis=& Semanario=1 Stabla=& Referencia=& Tema=.
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bientales garantizar el derecho a la salud y al desarrollo en un ambiente en
optimas condiciones, resulta evidente que este fin incide directamente sobre
el territorio y la poblacion de cada entidad federativa y conforme las acti-
vidades econémicas particulares de los estados, por lo que, amén del tema
constitucional, la potestad tributaria concurrente obedece también a una
cuestién de conocimiento local de la problematica ambiental y por ende el
ejercicio de la misma para dar cumplimiento al mandato constitucional de
garantizar un ambiente sano por parte de las propias entidades federativas.

3. Limatacion de la polestad tributaria ambiental de las entidades federativas

Salvado el tema de concurrencia tributaria ambiental y definido que tal
potestad deviene directamente de la Constitucién bajo la 6ptica interpreta-
tiva en este caso de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, corresponde
abordar entonces la problematica de la limitacién a dicha potestad que en
una ley secundaria como lo es la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos se
establece a efecto de que los estados deben eliminar si existen ya impuestos
ambientales, o bien abstenerse, de crearlos afectando a los asignatarios del
sector de hidrocarburos, para participar de los ingresos derivados del im-
puesto por la actividad de exploraciéon y extracciéon de hidrocarburos.

Esta cuestion impone entrar al estudio de la afectacion que sufre el su-
jeto activo del impuesto, esto es asi, porque la limitante a la potestad tribu-
taria ambiental hacia los estados y desde luego asumiendo la concurrencia
con la Federacién reconocida constitucionalmente y refrendada por la Con-
troversia Constitucional 56/2017, implica la imposibilidad juridica de que
una norma secundaria no pueda ocupar el vacio constitucional resuelto por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Efectivamente, al establecerse en el Gltimo parrafo del articulo 57 de le
Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos una limitante a los estados para esta-
blecer impuestos ambientales, cuando el supuesto juridico tributario incida
sobre los actos o actividades de exploracién y extracciéon de hidrocarburos,
o sobre las prestaciones o contraprestaciones generadas por los contratos o
asignaciones que deriven de dicha actividad, crea un espacio excepcional
de la potestad tributaria concurrente afectando a las entidades federativas
fuera del ambito constitucional, al imponer una limitante a la potestad tri-
butaria concurrente supliendo la laguna constitucional cubierta por la ju-
risprudencia.

Por otro lado, en relacién con los sujetos pasivos del impuesto tal limi-
tacion privilegia a un sector claramente determinado, esto es, el de la ex-
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ploracién y extracciéon de hidrocarburos incluso da pauta a que una serie de
sujetos pasivos tributarios, como lo son los contratistas o asignatarios de las
actividades mencionadas, que por el solo hecho de serlos escaparian a la tri-
butacién ambiental estatal, frente a otros sujetos cuyas actividades distintas
a la exploracion o extraccion de hidrocarburos, si serian sujetos pasivos de
tales gravamenes ambientales de potestad local, por el s6lo hecho de tener
una actividad diferente a la ya mencionada, o no tener la calidad de ser con-
tratista o asignatario en los términos de la ley de la materia.

Con independencia de lo anterior, se crea una atmosfera de franca ten-
sion entre entidades federativas que son eminentemente afectas a la explo-
raciéon y extracciéon de hidrocarburos, frente a otras que tal actividad o es
minima o en definitiva es nula, pero que seguramente ningan Estado de la
Unién esta exento de los riesgos directos o indirectos consecuencia de tal
actividad, por lo que la conceptualizacion territorial por la cual, solo los
estados en donde se realiza la actividad de exploracién o extraccién de hi-
drocarburos son beneficiarios del impuesto por tal actividad, resulta fuera
de contexto, ya que, el daiio ambiental y desde luego el riesgo ambiental son
fenémenos transfronterizos y bajo este esquema tradicional de soberania
territorial estatal, validamente puede gestarse el reclamo de un estado de
la unién frente a otro, de la remediacion ambiental por el desarrollo de la
actividad gravada con el impuesto, aun en el extremo de que ésta no se lleve
a cabo directamente en su territorio.

Se pone como ejemplo, la actividad de extracciéon de hidrocarburos en
el estado de Veracruz en colindancia con estados no petroleros como Chia-
pas, Oaxaca, Puebla, Hidalgo y San Luis Potosi, en principio se excluyen a
Tamaulipas y Tabasco por ser estados con clara actividad en materia de hi-
drocarburos; en una de estas colindancias dentro del estado de Veracruz, se
lleva a cabo la actividad de exploracién y en su caso de extraccion de hidro-
carburos, con el consecuente beneficio fiscal del impuesto relativo, sin em-
bargo, al generarse un derrame en el yacimiento y por algtn efecto natural
se contamina el territorio de alguno de los estados colindantes, claramente
la entidad afectada puede reclamar el dafio ambiental a Veracruz quien es
beneficiario directo del ingreso.

Mas atn, resulta también relevante que como consecuencia de dicha
actividad es necesario el paso de ductos hacia la refineria en Tula en Hidal-
go o Salamanca en Guanajuato a través del territorio de Puebla, Tlaxcala,
Estado de México o Querétaro, quienes sufren los riesgos ambientales de
dichos ductos; en este supuesto, validamente los estados no petroleros, pero
que resienten en su territorio una actividad derivada del petréleo como es su
transportacioén o el mismo proceso de refinacioén, bajo la premisa contenida
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en el tltimo parrafo del articulo 57 de la Ley de Ingresos sobre Hidrocar-
buros, entidades como las ya enunciadas estan en posibilidad de establecer
impuestos ambientales, ante la posibilidad de derrames en su territorio por
la existencia de tales ductos, o especificamente tratandose del caso de las
refinerias asentadas en Guanajuato e Hidalgo, estos Estados podrian gravar
con un impuesto ambiental las emisiones a la atmoéstera generadas por las
refinerias ubicadas en su territorio, sin que les sea aplicable la condicién en
estudio, puesto que en su territorio no se lleva a cabo exploracién o extrac-
ciéon de hidrocarburos, cuestién que ademas genera una discriminacién en
los ingresos entre las propias entidades federativas, a pesar de compartir los
riesgos ambientales por la actividad petrolera, mas alld de la exploracién o
extraccion de hidrocarburos.

Concentrando de nuevo el tema en los estados con actividad de explo-
raciéon y extraccion de hidrocarburos, es decir, afectos a la limitacién de
establecer impuestos locales por tales actividades o los ingresos derivados
de dicha actividad, la precision tan clara del supuesto juridico tributario,
posibilita a pesar de la condicion expuesta, al establecimiento de impuestos
ambientales fuera de dicha actividad; asi sucedera en el caso del estado de
Veracruz, que ademas del tema de la exploracién y extracciéon regulado y
por ende excluido de la posibilidad de gravar con algtin impuesto ambiental
tales actividades, so pena de no acceder a los ingresos derivados del impues-
to en estudio; dicha entidad tiene asentadas instalaciones del sector petro-
lero en su territorio, como los son: la refineria Lazaro Ciardenas, en Mina-
titlan; los complejos petroquimicos Morelos y Cangrejera, en Nanchital; asi
como, la terminal maritima de la Laguna de Pajaritos en Coatzacoalcos; to-
dos potenciales agentes de riesgos ambientales y cuya actividad desde luego
no esta comprendida dentro de la limitacion tributaria aludida.

Baste haber senalado estos escenarios para determinar que la limitante
senalada en el altimo parrafo del articulo 57 de la Ley de Ingresos sobre
Hidrocarburos, no solo resulta inconstitucional, sino también perniciosa,
ya que, clerra un espacio para la tributaciéon ambiental local, vulnerando lo
que la propia Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha venido reiterando
y ratifica con la resolucién de la Controversia Constitucional 56/2017, en
donde se reconoce la concurrencia de atribuciones de la Federacion y los
estados para establecer impuestos ambientales, tomando como base el Pac-
to Federal Constitucional, consecuentemente, es clara la violacion a dicho
Pacto, por la limitante impuesta por el tltimo parrafo del articulo 57 de le
Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos, la cual, vulnera la atribuciéon con-
currente reconocida a nivel constitucional de los estados para mantener o
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establecer impuestos ambientales que incidan sobre los actos o actividades
de exploracién y extracciéon de hidrocarburos.

Tal cuestion, sin duda alguna deja abierta la posibilidad a partir de la
concurrencia de facultades impositivas en materia de proteccion al ambien-
te, para que las entidades federativas libremente puedan establecer impues-
tos ambientales, cruzando el umbral de esta novedosa materia tributaria
que por sus alcances y elementos caracteristicos es y seguird siendo un tema
de analisis tanto en la doctrina y seguramente seguida en tribunales, como
de hecho ya esta aconteciendo en estos tiempos y que a la postre definira el
rumbo impositivo ambiental en México.

V. CONCLUSIONES

La reforma energética tiene una extensa implicacién en materia tributaria
que va mas alla de la simple modificacion del régimen fiscal de Petroleos
Mexicanos.

El tema tributario ambiental comienza a cobrar importancia en el am-
bito juridico de México, a partir de la existencia de los primeros esfuerzos
legislativos de establecer impuestos tendientes a la remediacion de los efec-
tos contaminantes de las actividades productivas.

Resulta necesario continuar clarificando conceptualmente los impues-
tos ambientales a efecto de poder determinar en qué casos se encuentra
un impuesto dentro de este rubro, pudiendo ser las bases de esta definicion
la remediacién ambiental como primer destino, sin que este sea limitante
considerando que un ideal impositivo ambiental debe buscar el sosteni-
miento del capital ambiental y de ser posible su aumento, con independen-
cia de que se cumpla el principio de doble dividendo buscando modificar
las conductas de los sujetos pasivos, o como ya ha definido la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, buscando dirigir un desarrollo econémico
sustentable en el cual se tome en consideracién la conservacion de los bie-
nes ambientales.

Debe de abandonarse el concepto tradicional de sujeto beneficiario del
tributo, ya que, dicho beneficiario es el ambiente por si mismo y su soste-
nimiento conlleva a la vez el cumplimiento del derecho humano a un am-
biente sano y desde el punto de vista econémico a un desarrollo sustentable.

La potestad tributaria para el establecimiento de impuestos ambientales
atendiendo a su destino y conforme la jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién debe ser considerada concurrente y tal concurren-
cia deviene de la Constitucién a pesar de no existir disposicién expresa en
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la misma, derivado de una interpretacién armoénica de los articulos 31 frac-
cion IV, 40 y 124 de la carta magna mexicana.

La condicién establecida en el dGltimo parrafo del articulo 57 de le Ley
de Ingresos sobre Hidrocarburos, entra en conflicto por lo resuelto por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion sobre la concurrencia de la potestad
tributaria ambiental entre la Federacion y las entidades federativas, lo que
en principio deviene inconstitucional.
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CAPITULO TERCERO

ANALISIS SOBRE LA CONSULTA PREVIA, LIBRE
E INFORMADA A PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS
EN RELACION CON LA REFORMA ENERGETICA

Maria de Lourdes HERNANDEZ MEZA*

SUMARIO: L. Introduccion. I1. Consulta previa en materia energética. Pro-
blematica. 111. Caracteristicas del procedimiento de consulta. IV. Hacia una
Ley General sobre Consulta. V. Conclusiones. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Ante un mercado internacional de energéticos que estd en constante mo-
vimiento, la volatilidad de los precios del petrdleo, el fortalecimiento de las
relaciones bilaterales entre los Estados Unidos de América (EUA) y Canada
y el incremento en la produccién de hidrocarburos convencionales y no con-
vencionales de estos tltimos (lo que les permitié aproximarse a la autonomia
energética),' dieron como resultado que los Estados Unidos disminuyera su
demanda de importacién de petréleo? y, con ello, México aumentara su vul-
nerabilidad al reducirse drasticamente las exportaciones de hidrocarburos

Licenciada en Derecho por la Universidad Auténoma Metropolitana; especialista en
derecho constitucional, derecho administrativo y justicia administrativa. Se ha desempenado
como directora general de Delitos Federales contra el Ambiente y Litigio; directora gene-
ral de Control de Procedimientos Administrativos y Consulta en la Procuraduria Federal
de Proteccién al Ambiente (PROFEPA); directora de Recursos de Revision en la Agencia de
Energia y Ambiente (ASEA), y, actualmente es directora juridica consultiva de la Secretaria
de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano (SEDATU). Contacto: luluhdz@hotmail.com.

' Grunstein, M., “El cambio de piel. La nueva industria de la explotacion del petroleo
en México”, en Oropeza Garcia, A. (coord.), Reforma energética y desarrollo industrial un compro-
miso naplazable, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, IDIC, 2015, p. 87.

2 Arce Navarro, F. J, “El proyecto Prometeo. Perspectivas para la construcciéon de un
observatorio energético”, Marco Constitucional para la Soberania Nacional y Energética, México,
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hacia su vecino del norte, hecho que obligé al gobierno mexicano a trans-
formar su mercado energético, cuyo atraso era evidente en comparacion con
otras potencias petroleras mundiales. Situacion que implicé6 modificar la es-
tructura legal existente.

Un elemento adicional, lo constituye el tema ambiental, en especial el
cambio climatico, ya que el desarrollo sustentable implica que el desarrollo
economico debe tender a mejorar la calidad de vida de las personas y su
productividad, pero fundamentandose en medidas apropiadas de protec-
cién al ambiente y los recursos naturales, para evitar su agotamiento y pre-
servarlo para generaciones futuras. De esta manera, el impulso a la seguri-
dad energética debe procurar un menor impacto ambiental, la restauracion
de los dafios ambientales y la interiorizacién de los costos ambientales que
los proyectos de hidrocarburos y eléctricos impliquen.

La baja en la producciéon de petrdleo crudo en México, asi como el
constante agotamiento en la produccion del yacimiento de Cantarell,?
transformo6 a México de ser una nacién autosuficiente y exportadora de
crudo, en una importadora de hidrocarburos. Ductos insuficientes y refine-
rias atrasadas con poca modernizacién, con capacidad limitada de produc-
cién, con generacion de impactos medioambientales, inicamente tres de
ellas han sido reconfiguradas para refinar crudo pesado, al final construidas
y disenadas hace muchos anos vy, a la fecha, con tecnologia desactualizada.

De los recursos prospectivos de México en materia petrolera 76% esta
en aguas profundas y ultra profundas del Golfo de México y requieren gran-
des inversiones, capital muy fuerte, tecnologia de punta y recursos no con-
vencionales; como son el petréleo y el gas que hay en los campos de lutitas
en el noreste del pais, en yacimientos de Chicontepec, y en la recuperacion
de los campos maduros.* Panorama similar, se presentaba en la energia eléc-
trica, la falta de inversion en la transmision, interconexion y distribucion
propiciaban la pérdida de energia; el costo de la energia eléctrica para el
sector publico era alto debido al uso de combustdleo y diésel, que ademas de
implicar costos adicionales a las energias alternativas, como son gas natural
y energias limpias, son combustibles contaminantes.

El sector eléctrico en México enfrenta grandes retos. El precio de la
electricidad es elevado y no es competitivo. En comparacion con Estados

Centro de Estudios Sociales y de Opinidn Piblica, Camara de Diputados, XLII Legislatura, 2015,
p. 228.

3 Arce Navarro, F J., op. cit., p. 233.

* Coldwell, P J., “La propuesta del gobierno federal para la reforma energética de Mé-

xico”, Reforma energética. Motor de crecimiento econdmico y bienestar, vol. 1, México, Fundaciéon
Colosio-M. A. Porruaa, 2014, pp. 181-192.
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Unidos, las tarifas promedio son 25% mas altas, aun con el subsidio, sin
el cual resultarian 73% mas caras. Ello constituye un freno a la economia
mexicana, ya que la electricidad es un insumo esencial para la actividad in-
dustrial, comercial y de servicios.’

Reformar la Constitucion Politica para dar paso al nuevo modelo ener-
gético, partiendo del principio de que la Nacion es propietaria de los hidro-
carburos del subsuelo, tuvo como objetivos modernizar las industrias de hi-
drocarburos y eléctrica del pais, a partir del aprovechamiento sustentable de
los recursos naturales para desarrollar su potencial energético impulsando
su crecimiento econémico, para hacerlas competitivas con otras de merca-
dos similares dentro del contexto internacional.

La reforma trajo también, modificaciones a la estructura social, y en
especial, lo relativo a la tenencia, posesion y propiedad de la tierra; el apro-
vechamiento de los recursos naturales relacionado con la construccion, ope-
racion, desarrollo y abandono de los proyectos energéticos; en especifico,
nos referimos al impacto a la poblacion indigena, que ha sufrido de manera
histérica violaciones a sus derechos, discriminacion y vejaciones. Sin embar-
go, la firma del Convenio OIT 169 de la Organizaciéon Internacional del
Trabajo (1989), y las posteriores reformas constitucionales de 2001 y 2011
en materia de derechos indigenas; la primera y, sobre el reconocimiento a
los derechos humanos contenidos en los tratados de los que México es parte,
la segunda, les reconoci6 a varios de estos derechos, el rango constitucional
entre ellos, el derecho a la propiedad y posesion de la tierra, con sus moda-
lidades, asi como el uso preferente de sus recursos naturales. Asimismo, esa
reforma senté las bases para que posteriormente, se reconociera el derecho
a la consulta previa, libre e informada, derecho que se encuentra estrecha-
mente vinculado con la propiedad, posesion de la tierra y el uso preferente
de los recursos naturales, ubicados en sus territorios.

A pesar de no estar consagrado en la carta magna el derecho a la con-
sulta previa, libre e informada (en adelante, GPLI) y el consentimiento pre-
vio, libre e informado; y en atencién a la reforma de 2011, dichos derechos
forman parte del sistema juridico mexicano. No obstante, la importancia
que tienen ambos temas (CPLI y consentimiento), al formar parte del ini-
cio de un proceso de ejercicio de otros derechos, es un elemento importante
de la autonomia de los pueblos y comunidades indigenas para determinar
las actividades econdémicas que se llevan a cabo en sus territorios, asi como

> Gobierno de la Reputblica, Explicacion ampliada de la Reforma energética, México, Gobier-
no de la Republica, 2014, p. 19, disponible en: https://www.gob.mx/sener/documentos/explica-

con-ampliada-de-la-reforma-energetica.
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las medidas administrativas en relaciéon con sus comunidades, ya que no
existe actualmente una ley secundaria que regule ambas figuras.

La reforma energética implica e implicara la realizacién de varios pro-
yectos y desarrollos que supondran la ejecucion de obras y actividades den-
tro del territorio de pueblos y comunidades indigenas, originando posibles
afectaciones, por lo que las modificaciones al marco juridico nacional para
dar cabida a la nueva regulacion en materia de energia, propicia una gran
oportunidad para legislar sobre consulta previa, libre e informada, asi como
el consentimiento.

Por estas consideraciones, el presente trabajo tendra como objetivo ana-
lizar el derecho a la consulta previa, libre e informada, el consentimiento
previo, libre e informado; y el derecho preferente de los grupos indigenas,
en relacién con el caracter estratégico del desarrollo de proyectos de hidro-
carburos y de la industria eléctrica tutelados por la Constitucion Politica y
reglamentados de manera escueta, ante la ausencia de un marco juridico que
establezca el procedimiento de consulta, determine autoridades y facultades;
resaltando la necesidad de contar con una ley especial que permita facilitar
el procedimiento de consulta y consentimiento previo, libre e informado.

II. CONSULTA PREVIA EN MATERIA ENERGETICA.
PROBLEMATICA

Acorde con la reforma de derechos humanos de 2011, asi como la incorpora-
ci6én constitucional del término sustentabilidad al articulo 25, las leyes de Hi-
drocarburos y de la Industria Eléctrica contemplan dentro de sus respectivos
textos que los proyectos de infraestructura de los sectores ptblico y privado
en las industrias de hidrocarburos y de la industria eléctrica, deberan atender
los principios de sostenibilidad y respeto de los derechos humanos de las co-
munidades y pueblos de las regiones en los que se pretendan desarrollar. Asi,
ambos cuerpos normativos mandatan que la SENER est4 obligada a informar
a los asignatarios o contratistas de proyectos de hidrocarburos o a los intere-
sados en ejecutar proyectos de infraestructura eléctrica, sobre la presencia de
grupos sociales vulnerables en las areas donde se desarrollaran los proyectos,
a fin de llevar a cabo la implementacién de acciones para salvaguardar sus
derechos. Esta disposicion legal garantiza que el derecho a la consulta previa
sea respetado, el cual se encuentra establecido en los articulos 119 de la Ley
de la Industria Eléctrica® y 120 de la Ley de Hidrocarburos, respectivamente.

6 Ley de la Industria Eléctrica, Duario Oficial de la Federacion, México, 11 de agosto de
2014.
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En junio de 1989 fue adoptado el Convenio 169 sobre Pueblos Indige-
nas y Tribales en Paises Independientes y en agosto de 1990 México lo ra-
tifico. El texto del Convenio 169,” asi como varios postulados recogidos por
los Acuerdos de San Andrés Larrainzar sobre derechos y cultura indigena,
y los ideales de la Comisiéon de Concordia y Pacificaciéon (COCOPA) fueron
recogidos por esta dltima que elabor6 un proyecto de iniciativa de reforma
al articulo 2o0. de la Constitucién, que se materializé en 2001. Este precep-
to estableci6 en el inciso A), fraccién VI? el reconocimiento y garantia del
derecho de los pueblos y comunidades indigenas a la libre determinacion
y autonomia para acceder con respeto a las formas y modalidades de pro-
piedad y tenencia de la tierra establecidas en la propia Constitucion y las
leyes de la materia, asi como el de los derechos adquiridos por terceros o por
integrantes de la comunidad; el derecho al uso y disfrute preferente de los
recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan las comunidades, sal-
vo aquellos que corresponden a las areas estratégicas. En opinion de Anglés,
al ser excluidos comunidades y pueblos indigenas para acceder a los recur-
sos naturales considerados como areas estratégicas, cuestiona el caracter de
preferencia de la Constitucion, asi como los recursos naturales a los que los
indigenas verdaderamente tienen acceso preferente.”

En este sentido, la Constitucion establecié limitantes a las actividades
relacionadas con la preferencia en el uso de los recursos naturales, es decir,
es una excepcion al régimen de privilegio en su uso, cuando se trate de areas
estratégicas definidas por la propia Constitucion en el articulo 28, y dentro
de las que se encuentran las de planeacion y control del sistema eléctrico na-
cional, el servicio ptblico de transmisién y distribuciéon de energia eléctrica
asi como la exploracion y extraccion del petréleo y demas hidrocarburos.
Lo anterior, tiene explicacion al tratarse de bienes de dominio exclusivo de
la Nacién, tratandose de hidrocarburos vy, en el caso de la energia eléctrica,
corresponde exclusivamente a la Nacion, su planeacion, asi como la trans-
mision y distribucion de esta. Sin embargo, el articulo 15 del Convenio 169

7 Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes, Diario Oficial de la Federacion, México, 3 de agosto de
1990.

8 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacidn,
México, 5 de febrero de 1917. Reformas del 14 de agosto de 2001.

9 Anglés Hernandez, M., “La garantia del derecho de acceso, uso y disfrute preferente
de los indigenas a los recursos naturales, Caso Cucapd”, en Ordonez Cifuentes, J. E. R.y
Anglés Hernandez, M. (coord.), Primera memoria del seminario itinerante internacional, La cuestion
agraria: Tierras, lerritorios, medio ambiente, recursos naturales, migrantes, derechos sociales y colectivos de los
pueblos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, p. 74.
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reconoce el derecho de los indigenas a participar en la administracién, uti-
lizacién y conservacion de los recursos naturales que se encuentren dentro
de sus tierras.'

Bajo este contexto, el citado Convenio 169 mandata que en caso de que
el Estado sea propietario de los recursos del subsuelo o minerales o derechos
sobre otros recursos existentes en las tierras, como es el caso mexicano, los
gobiernos estan obligados a establecer procedimientos de consulta para que
los pueblos interesados determinen si sus intereses se verian perjudicados
y de qué manera, antes de autorizar cualquier programa de prospeccion o
explotacién existente en sus tierras.

Sobre este mismo tenor la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas prevé en su articulo 19 que los Estados
celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas in-
teresados, a obtener su consentimiento libre, previo e informado de adoptar
y aplicar medidas legislativas y administrativas que les afecten,'' asi mismo,
el articulo 32, punto 2, de la Declaraciéon en comento, obliga a los Estados
a celebrar consultas y cooperar de buena fe con los pueblos indigenas, por
conducto de sus propias instituciones representativas, con el propoésito de
obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier
proyecto que afecte a sus tierras y territorios y otros recursos, de manera
especial en relacion con el desarrollo, la utilizacién o la explotacion de re-
cursos minerales, hidricos o de otro tipo, tal es el caso de los hidrocarburos
que se encuentren en el subsuelo dentro de sus territorios, o bien la realiza-
cion de actividades relacionadas con la actividad de la industria eléctrica.'?

Al respecto, nuestra Constitucién no prevé dentro del articulo 2o., nin-
gun proceso de consulta a los pueblos y comunidades indigenas con relacion
a la realizacion de proyectos y actividades que se lleven a cabo dentro de
sus tierras y territorios que afecten sus recursos naturales, a pesar de que el
Convenio 169 hace mencion a sus territorios, por lo que nos encontramos
ante el primer problema, ya que pareciera que al no estar en ella, no hay
obligaciéon de hacerla o bien de legislar en la materia. El articulo 20. cons-
titucional inicamente se refiere a las tierras; a pesar de la omision, con la
reforma del 2011 a la Constitucién en materia de derechos humanos, el
derecho a la consulta para las comunidades indigenas tiene rango constitu-
cional y es una obligacion para el Estado mexicano.

10 Convenio 169 de la Organizacion Internacional. .., op. cil.
1" Naciones Unidas, Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,
Nueva York, Asamblea General, 2008, pp. 8 y 9.

12 Ibidem, p. 12.
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Como antecedente en materia de CPLI en México, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (en adelante, SCGJN) emitié una sentencia a favor de
la tribu Yaqui, quien se inconformé por haberse violado sus derechos, en
especial el de conservar y mejorar su habitat y preservar la integridad de sus
tierras," respecto de una autorizacion de impacto ambiental emitida por la
Direccion General de Impacto y Riesgo Ambiental de la Secretaria de Me-
dio Ambiente y Recursos Naturales (Semarnat) para la construccion “Acue-
ducto Independencia”, consistente en el trasvase de las aguas embalsadas de
la presa General Plutarco Elias Calles a la ciudad de Hermosillo, Sonora.
El efecto de la sentencia consistié en declarar insubsistente la autorizaciéon
mencionada, y previamente a la autorizacién de impacto ambiental, otor-
gar la garantia de audiencia a dicha comunidad, por conducto de sus repre-
sentantes reconocidos, de acuerdo con sus usos y costumbres.'*

Si bien, el procedimiento de consulta al que fue obligada la autoridad
responsable tiene que ver con la capacidad de carga de la cuenca del rio Ya-
quiy las posibles afectaciones que su desarrollo implica, es el primer antece-
dente en relaciéon con la consulta y la garantia constitucional de audiencia.
A pesar de implementar un procedimiento de consulta como este caso es
complicado, ya que el acueducto ya estaba construido, y que en la practica,
las autoridades responsables de llevar a cabo dicho procedimiento lo retra-
saron debido a la falta de definicién sobre quién era la autoridad responsa-
ble de llevar a cabo el proceso de consulta,”” esto ha arrojado importantes
consideraciones a tomar en cuenta, una de ellas es la tardanza del Poder
Legislativo en expedir una Ley de Consulta que regule el procedimiento,
requisitos, el alcance del consentimiento, entre otros aspectos, o bien, mo-
dificar la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente
(LGEEPA) para legislar el procedimiento de consulta en materia ambiental,
lo cual abarcaria no tinicamente al impacto ambiental, sino a otras materias
por ellas reguladas por dicho ordenamiento. Cabe mencionar que esta ley,
en su dispositivo 34, establece que cualquier persona de la comunidad de
que se trate, podra solicitar a la autoridad llevar a cabo un procedimien-

13" Rebolledo, J.- M. y Castanén Ramirez, A., Amparo en Revision 651/2012, México, Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, 2012.

" Canal Judicial, Precisiones de la SCJN sobre Acueducto Independencia, México, 5 de julio de
2013, disponible en: https://canaljudicial.wordpress.com/2013 /07 /05 / precisiones-de-la-scjn-sobre-
acueducto-independencia/.

15 Al respecto, la Segunda Sala de la SCJN establecié, mediante tesis aislada, que la au-
toridad competente en materia de CPLI es la Comisién Nacional para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas, sin perjuicio de que otras leyes especiales, faculten a otras autoridades.
Tesis 2a. XXVIII/2016, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. II,
junio de 2016, p. 1211.
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to de consulta de la obra o actividad sujeta a evaluacién de impacto am-
biental y participar dentro de ese procedimiento de consulta publica'®, sin
embargo, no se trata de una consulta indigena. También la LGEEPA en su
articulo 15 fraccion XIII, al referirse a los principios de politica ambiental,
dispone que el Ejecutivo Federal debe garantizar el derecho de las comuni-
dades, incluyendo a los pueblos indigenas, a la proteccion, preservacion, uso
y aprovechamiento sustentable de los recursos naturales y la salvaguarda y
uso de la biodiversidad. Sin embargo, consideramos que la solucién ante la
ausencia de regulacion especifica en materia de consulta indigena, no se re-
solveria con modificaciones parciales a leyes o reglamentos, lo indispensable
es unificar las normas contenidas en la Constitucién Politica y los tratados.

Con relaciéon con este punto, la SCJN ha instruido a los miembros del
Poder Judicial Federal y a quienes imparten justicia, a revisar si leyes, nor-
mas o algin instrumento general violenta el derecho a una CPLI de pueblos
y comunidades indigenas equiparables y si la aprobacion de un proyecto
especifico respetd este derecho.!’

En este tenor, es pertinente mencionar una tesis jurisprudencial del Tri-
bunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,'® mediante la cual se
sefiala que las autoridades administrativas electorales de cualquier orden de
gobierno, tienen el deber de consultar a la comunidad indigena interesada,
mediante mecanismos eficaces y por conducto de sus instituciones represen-
tativas, cuando se pretenda emitir alguna medida de afectarles directamen-
te, con el fin de garantizar la vigencia de sus derechos indigenas y el desa-
rrollo integral de pueblos y comunidades, sin que la opinién que al efecto se
emita vincule a la autoridad administrativa, ya que se trata de una consulta
para determinar si los intereses de los pueblos indigenas serian agraviados.

A su vez, por lo que respecta al ombudsman nacional, éste emiti6 la Reco-
mendacién 56/2012 sobre el derecho a la consulta, toda vez que considerd
que la Secretarias de Economia y de Recursos Naturales, asi como la Co-
mision Nacional del Agua vulneraron el caracter previo de la misma, al no
consultar el otorgamiento de las concesiones mineras, ni realizar el proceso
de consulta libre ¢ informada al pueblo Wixarika en los procedimientos ad-
ministrativos que se siguieron para otorgar autorizaciones y concesiones mi-
neras en Wirikuta, afectandose los derechos humanos a la consulta y partici-

16 Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Protecciéon al Ambiente, Diario Oficial de la

Federacion, México, 28 de enero de 1988. Reformas del 13 de diciembre de 1996.

7" Gutiérrez Rivas, R. y Emanuelli, M. S., Protocolo de actuacién para quienes imparten
justicia en casos relacionados con Proyectos de Desarrollo e Infraestructura, México, Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, 2014, p. 86.

18 Tesis 37/2015, Gaceta de Jurisprudencia, Décima Epoca, mayo de 2015, pp. 19 y 20.
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pacion, al uso y disfrute de los territorios indigenas, a la identidad cultural, a
un medio ambiente sano, al agua potable, al saneamiento y a la protecciéon
a la salud del pueblo Wixarika."

En el ambito regional, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos sentencio culpable a la Republica de Ecuador por haber emitido una
concesion para llevar a cabo actividades de exploraciéon y explotacion de
hidrocarburos, sin realizar el proceso de CPLI y consentimiento previo al
Pueblo Kichwa de Sarayaku, pues las actividades afectarian su territorio.
En consecuencia, la Corte resolvié sobre la obligacion de los Estados para
normar principios en materia de consulta en relacién con lo previo, libre e
informado, subrayando, que la CPLI es un derecho humano colectivo de los
pueblos y comunidades indigenas.*

Bajo este contexto, la existencia de un tratado implica la obligaciéon del
Estado de hacer posibles las vias de acceso de los derechos constitucionales
de pueblos y comunidades indigenas a la consulta previa; es decir, instru-
mentar y facilitar el ejercicio de ese derecho. La ausencia de legislacion
secundaria especifica en materia de consulta previa origina que los pueblos
y comunidades indigenas se encuentren en estado de indefension al no ser
oidos sobre el derecho que tienen a decidir sobre lo que ocurrird en su te-
rritorio, a la posible afectacion a sus recursos naturales y a la decision so-
bre una contraprestacion justa derivada de las actividades productivas que
eventualmente se lleven a cabo.

Es importante resaltar que ni la Ley de Hidrocarburos ni la Ley de la
Industria Eléctrica definen lo que es la consulta previa, es el reglamento de
la Ley de Hidrocarburos, que la define en su articulo 3o., fraccion 11, como
el procedimiento mediante el cual se ejerce el derecho colectivo de las co-
munidades y pueblos indigenas a ser consultados cuando se prevea el desa-
rrollo de proyectos de la industria de hidrocarburos, susceptibles de afectar
directamente sus intereses y derechos.?' La responsable de llevar a cabo los
procedimientos de consulta en materia de hidrocarburos y eléctrica es la
SENER, en coordinacién con la Secretaria de Gobernaciéon y la Comision
Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas.

19" Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Recomendacién 56,/2012 sobre la violacion
de los derechos humanos colectivos a la consulta, uso y disfrute de los territorios indigenas, dentidad cultural,
medio ambiente sano, agua potable y saneamiento y proteccion de la salud del pueblo Wixdrika en Wirtkuta,
México, CNDH, 28 de septiembre de 2012.

20" Clorte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Pucblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador, Fondo y reparaciones, sentencia del 27 de junio de 2012, serie C, nam. 245, parr. 164.

21 Reglamento de la Ley de Hidrocarburos, Diario Oficial de la Federacion, México, 31 de
octubre de 2014.
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En materia de hidrocarburos, el reglamento de la ley establece que la
SENER se coordinara con la Agencia Nacional de Seguridad Industrial y
de Protecciéon al Ambiente del Sector Hidrocarburos; a diferencia suya, el
reglamento de la Ley de Industria Eléctrica no prevé que sea la Semarnat
quien auxilic a la SENER en la consulta, toda vez que es ésta quien conser-
va las facultades de regulaciéon y expedicién de autorizaciones, permisos y
licencias en materia de energia eléctrica.

En el caso de proyectos desarrollados por ellas se prevé que partici-
pen las empresas productivas del Estado, es decir, PEMEX y CFE, sus sub-
sidiarios y empresas filiales, asi como particulares. Asimismo, en energia
eléctrica, podra participar la Comisiéon Reguladora de Energia. Un ejem-
plo de participacion, lo constituye la Comision Federal de Electricidad y
la Comision Reguladora de Energia en el procedimiento de consulta a la
comunidad Rardmuri de Chihuahua, para realizar un proyecto de 160 km
de aproximadamente 560 km de transporte, para suministrar gas natural
a centrales de generacion eléctrica. En el tema eléctrico, en términos de lo
dispuesto por el articulo 89 del Reglamento de la Ley de la Industria Eléc-
trica, en el caso de proyectos desarrollados por empresas productivas del
Estado, seran éstas quienes lleven a cabo la consulta, contado Gnicamente
con el visto bueno de la SENER. Esta disposicion reglamentaria contravie-
ne lo estipulado en la Ley de la Industria Eléctrica que obliga a SENER a
participar en los procedimientos de consulta, siendo potestativa® la partici-
pacién en dichos procedimientos, de las empresas productivas del Estado,
sus subsidiarias y filiales, asi como la de los particulares.

La Ley de Hidrocarburos, en su dispositivo 120%* y la Ley de la Industria
Eléctrica, en su articulo 119, disponen que la SENER, en coordinacién con
la Secretaria de Gobernacion y las dependencias que correspondan, con el
fin de tomar en cuenta los intereses y derechos de las comunidades y pueblos
indigenas en los que se desarrollen proyectos de la industria de hidrocarbu-
ros, debera llevar a cabo los procedimientos de CPLI que sean necesarios y
cualquier otra actividad para su salvaguarda. Sin embargo, no se detallan
las caracteristicas de la consulta, es decir: previa, libre e informada,* esto
podria dar paso a la realizaciéon de la GPLI en cualquier tiempo. A pesar

22 Flarticulo 119 de la Ley de la Industria Eléctrica sefiala que “en dichos procedimien-
tos de consulta podran participar la CRE, las empresas productivas del Estado y sus empre-
sas subsidiarias vy filiales, asi como los particulares”, p. 46.

23 Ley de Hidrocarburos, Diario Oficial de la Federacion, México, 11 de agosto de 2014.

2t La palabra previa significa “anticipado, que va delante o que sucede primero”, ¢fr:
Diccionario de la Lengua Espaiola, vol. 7, 23a. ed., Madrid, Real Academia Espaiiola, 2014.
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de esto, la recién reforma a la Constituciéon Politica en materia de derechos
humanos, garantiza que los tratados forman parte del bloque constitucio-
nal, por lo cual, lo pactado por nuestro pais, es parte del derecho positivo,
entonces debe cumplirse el procedimiento de CPLI regulado en el derecho
internacional de los derechos humanos.

Ante la falta de normatividad especifica en materia de consulta indige-
na, la SENER elabor6 el manual de procedimientos en la Direccion Gene-
ral de Impacto Social y Ocupaciéon Superficial® y varios protocolos,” que
incluyen el procedimiento de CPLI a pueblos y/o comunidades indigenas
en el sector energético, en los que se detallaron los pasos a seguir de manera
casuistica en cada proyecto; pero ello da pie a la discrecionalidad y arbitra-
riedad, que podria evitarse con una ley sobre consulta.

Un avance en materia social se dio con la emisién, por parte de la SE-
NER, de las disposiciones administrativas de caracter general sobre eva-
luacién de impacto social en el sector energético, cuyo objeto consiste en
establecer los elementos para la elaboracion y la presentacion de la evalua-
cién de impacto social. Las disposiciones prevén que la evaluacion debera
contener un apartado especifico para la identificacion y caracterizacion de
comunidades indigenas en el area de influencia del proyecto, asi como la
consideracion sobre la incidencia en el ejercicio de los derechos colectivos
reconocidos a los pueblos y comunidades indigenas. De gran relevancia es
que este estudio permite identificar la existencia de un pueblo o comunidad
indigena al que deba realizarse la CPLI ante la posibilidad de verse afectado
por el desarrollo del sector energético.”’

De acuerdo con la Ley de Hidrocarburos, el objeto de la consulta es al-
canzar acuerdos o, en su caso, el consentimiento conforme a la normativa
aplicable. Para el caso de la energia eléctrica, es el Reglamento de la Ley de
la Industria Eléctrica el que establece como objeto de la consulta el alcanzar
un acuerdo u obtener el consentimiento libre e informado.?® Sin embargo,

% Secretaria de Energla, Direccion General de Impacto Social y Ocupacion Superficial, México,
noviembre de 2016, disponible en: Attps://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/176174/
Direccion_General_de_Impacto_Social_y_Ocupaci_n_Superficial. pdf.

% Secretaria de Energla, Consulta previa, libre ¢ informada a comunidades indigenas, México,
2016, disponible en: Attps:datos.gob.mx/busca/dataset/ consulta-previa-libre-e-informada-a-comunida-
des-indigenas.

27 Acuerdo por el que se emiten las Disposiciones Administrativas de Caracter General
sobre la Evaluacion de Impacto Social en el Sector Energético, Diario Oficial de la Federaciin
del lo. de junio de 2018, disponible en: Atlp://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5524885 & fec
ha=01/06/2018.

28 Articulo 91, Reglamento de la Ley de la Industria Eléctrica, Diario Oficial de la Federa-
cién, México, 31 de octubre de 2014.
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en ninguna de las materias en analisis, se habla de consentimiento previo, a
pesar de la trascendencia de obtenerlo antes de la realizacién del proyecto.?

Lo anterior, podria implicar que el consentimiento pueda ocurrir des-
pués, o bien se dé de acuerdo con la normativa aplicable, como se establece
en ambas leyes. En este tenor, el poder de veto de los pueblos y comunidades
indigenas en relacién con los proyectos sometidos a su aprobacién no esta
regulado ni el Convenio 169 ni en la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI), pero de qué servi-
ria someter un proyecto a CGPLI y seguir los elementos esenciales que ésta
debe tener para que pueda entenderse como valida, si los indigenas no tu-
vieran el derecho a negar su consentimiento previo, libre e informado cuan-
do consideren que un proyecto pueda afectar sus derechos.

De acuerdo con la DNUDPI, los Estados estan obligados a obtener
el consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto
susceptible de afectar sus tierras, territorios y/o sus recursos; como la ex-
ploracién y explotacion de hidrocarburos (articulo 32); 2) cuando el pro-
yecto implique el almacenamiento o eliminacién de materiales peligrosos
en sus territorios (articulo 29.2), como los generados por la operacion de
proyecto en el sector hidrocarburos, cuyas caracteristicas de corrosividad,
explosividad, toxicidad ambiental e inflamabilidad (CRETI) son determi-
nadas por la normativa ambiental,” igual similitud tendran las actividades
de generacion, transmision y distribuciéon de energia eléctrica; 3) cuando
excepcionalmente se considere necesario el traslado y reubicacion de los
pueblos indigenas de los territorios que ocupan (articulo 16, Convenio 169),
y 4) cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién sobre proyectos
de actividades extractivas, dentro de los territorios indigenas. Dicho consen-
timiento o acuerdo proporciona la necesaria aprobacion social y sienta las
bases para que los operadores del proyecto tengan una relacion positiva con
las personas mas directamente afectadas, lo cual contribuird a la necesaria
estabilidad del proyecto.?!

Por otro lado, ante la omisiéon del Congreso de la Unién para legislar
en materia de consulta, la Comision Nacional de los Derechos Humanos

29 Articulos 10, 19, 28, 29 y 32 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos
de los Pueblos Indigenas.

30" Norma Oficial Mexicana 052-SEMARNAT-2005, que establece las caracteristicas,
el procedimiento de identificacion, clasificacion y los listados de residuos peligrosos, Diario

Oficial de la Federacion, México, 23 de junio de 2006.

31 Naciones Unidas, Informe del Relator especial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, James

Anaya. Las industrias extractivas y los pueblos indigenas, Nueva York, Asamblea General, lo. de

julio de 2013.
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(CNDH) emiti6 la Recomendaciéon General 27/2016,°% en la que identifi-
c6 algunas practicas por parte de autoridades que deben evitarse, una de
ellas, que “el caracter previo de la consulta es constantemente vulnerado.
En algunos casos se advierte una tendencia de la autoridad a emitir las au-
torizaciones que dan lugar al proyecto, sin consultar ni hacer participe a la
comunidad indigena en el otorgamiento de concesiones y permisos para la
explotaciéon de recursos”.*

La CNDH expresé en la Recomendacion que es importante diferenciar
entre la consulta y el consentimiento. El estandar de la segunda figura es
mas alto, en la medida en que fija como condiciéon que los pueblos y comu-
nidades den previamente su consentimiento libre e informado para que proce-
da la medida o proyecto que los afecte.®*

La CPLI esta estrechamente vinculada con el derecho a decidir® sus
propias prioridades en lo que se refiere al proceso de desarrollo, en la medi-
da que éste afecta sus vidas, instituciones, creencias, medio ambiente, tierras
que ocupan o utilizan, asi como a controlar en la medida de lo posible, su
propio desarrollo econémico, social o cultural; se debe respetar la autono-
mia para decidir de qué manera ejercen sus derechos. En este sentido, la
entonces Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas®
sefialé que el derecho a expresar el consentimiento o lograr acuerdos y la
obligacion correlativa que tiene el Estado de consultar, constituyen un dere-
cho sustantivo intrinsecamente relacionado con su derecho a la autonomia
y libre determinacién, lo cual, también se enlaza con la vigencia de otros
derechos, como el derecho a la participaciéon politica, a preservar y fortale-
cer sus culturas, lenguas e instituciones, a mantener sus territorios, asi como
a la salud, a la educacion y al desarrollo, entre otros.

En relacion con la CPLI, se publico el Protocolo de la Consulta Libre,
Previa e Informada para el Proceso de Reforma Constitucional y Legal so-
bre derechos de los Pueblos Indigenas y Afromexicanos, que establece los
principios rectores y las etapas que conforman el proceso de consulta.?’

32 Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, Recomendacién General ntmero
27/2016 sobre el derecho a la consulta previa de los pueblos y comunidades indigenas de la
Republica Mexicana, Diario Oficial de la Federacion, México, 16 de agosto de 2016, p. 45.

35 Idem.

3 Ibidem, p. 54.

3 Articulo 7o., Convenio 169. .., op. cit.

36 Protocolo para la implementacion de consultas a pueblos y comunidades indigenas de
conformidad con estandares del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre pueblos Indigenas y tribales en paises independientes, México, CDI, 2013, p. 7.

37" Protocolo de la Consulta Libre, Previa e Informada para el Proceso de Reforma Cons-
titucional y Legal sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y Afromexicanos, Diario Oficial de
la Federacion, México, 21 de junio de 2019, pp. 11y 12.
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III. CARACTERISTICAS DEL PROCEDIMIENTO
DE CONSULTA

El procedimiento de CPLI debe prever los estandares nacionales e interna-
cionales, esto es, observar los principios rectores de buena fe, libertad, infor-
macion, pertinencia cultural, transparencia, acomodo y razonabilidad. La
buena fe implica que debe observarse una actitud de respeto, lealtad y hon-
radez; a su vez, se vincula con la caracteristica de previa, tanto en la consulta
como en el consentimiento; razon por la cual no se explica la ausencia de este
término al regularse el consentimiento en la Ley de Hidrocarburos, refirién-
dole tnicamente como libre e informado. Y peor en la Ley de la Industria
Eléctrica, que omitié por completo la referencia al consentimiento.

El consentimiento previo, libre e informado implica que la consulta se
llevé a cabo, por lo que debe estar libre de toda coaccién, intimidacion,
violencia y engafios para que deba entenderse que hubo plena libertad en
la comunidad al otorgarlo; la informacién debe ser clara, amplia, veraz, su-
ficiente y acorde con la pertinencia cultural de cada grupo, poniendo a su
disposicion estudios ambientales, sociales y econémicos del proyecto para la
toma de decisiones; deben respetarse sus condiciones, su identidad, su con-
cepcidn de desarrollo, el tiempo que tarden en llegar a acuerdos de manera
interna dentro de su comunidad vy, finalmente, realizarse con los represen-
tantes del grupo o comunidad.

El procedimiento de CGPLI, de acuerdo con los reglamentos de la Ley
de Hidrocarburos (articulo 87) y de la Ley de la Industria Eléctrica (articulo
92), abarca las siguientes fases:

Fase Objetivo

Plan de consulta Planeacién de la autoridad responsable

Definiciones y términos sobre la manera en que se lleva a

Acuerdos previos
cabo la consulta

Informativa Entrega de informacion suficiente y culturalmente pertinente
. . Periodo de dialogo dentro de la comunidad o pueblo indigena
Deliberativa . ; .
que tiene por objeto analizar
. Construccién de acuerdos o a la obtencion de consentimiento
Consultiva .
previo
Seguimiento Monitoreo del cumplimiento de los acuerdos adoptados

de acuerdos
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1. Plan de consulta

Se refiere a la planeacion que lleva a cabo SENER, responsable de au-
torizar el proyecto. En la fase de planeacion, el INPI puede preparar un
diagnostico de corte social, econémico, politico, cultural de caracter inicial
que fije de manera provisional las condiciones para poner en marcha el
procedimiento y estar en posibilidades de fijar un piso para el dialogo, man-
tener un equilibrio bésico en la negociacién y lograr construir voluntad de
consenso en las partes, persiguiendo como objetivos previos, por su relevan-
cia, entre otros: constituir una guia general de la ruta, obtener informacion
basica del proyecto, primer acercamiento de los impactos positivos y negati-
vos del proyecto en la poblacién, caracterizar a los sujetos que podrian estar
inmersos o tener algtn interés o influencia en el proyecto, identificar nudos
problematicos de partida y, en su caso, antecedentes y estado actual de con-
flictividad al proyecto.™

2. Acuerdos previos

Consisten en las definiciones y términos sobre los cuales la SENER vy
las autoridades tradicionales o representativas de las comunidades y pueblos
indigenas acuerdan la manera mediante la cual se llevara a cabo la consulta.
Es importante identificar a los actores miembros de las comunidades y pue-
blos indigenas; al respecto el articulo 20. constitucional dispone que los pue-
blos indigenas son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban
en el territorio actual del pais al dar inicio la colonizacién y que conservan
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte
de ellas. Mientras que las comunidades integrantes de un pueblo indigena
son aquellas que formen una unidad social, econémica y cultural, asentadas
en un territorio y que reconocen autoridades propias de acuerdo con sus
usos y costumbres.*

A pesar de lo establecido por el Convenio 169 y la DNUDPI, tanto
la Ley de Hidrocarburos, en su articulo 96, como la Ley de la Industria
Eléctrica, en su articulo 42, sehalan que las actividades de exploracién y
extraccion y de transmision y distribuciéon de energia eléctrica se conside-
ran de interés social y orden publico, por lo que tendran preferencia sobre
cualquier otra actividad que implique el aprovechamiento de la superficie o
del subsuelo de los terrenos afectos a aquéllas.

38 Ibidem, p. 23.
39 Articulo 20., Constitucién Politica de los Estados Unidos. .., op. cil.
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En caso de que actividades agricolas u otras superficiales convivan con
trabajos relacionados con los hidrocarburos, se podra optar entre una con-
traprestacion o indemnizacion. Por lo que puede apreciarse que se trata
de una convivencia, mas no de derechos en pugna por lo que se refiere a
derechos preferentes, ya que al final habra una contraprestacion o indem-
nizacién. La doctrina del Derecho Civil defini6 al derecho de preferencia
o derecho por el tanto, como la facultad pactada entre comprador y ven-
dedor para que éste adquiera la misma cosa vendida con preferencia de un
tercero.*

Recordemos el concepto de las modalidades a la propiedad privada
que establecidos en el articulo 27 constitucional que dispone que la Naciéon
tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las
modalidades que dicte el interés publico, y regular en beneficio social, el
aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apropiacion,
para distribuir la riqueza, desarrollar equilibradamente al pais y mejorar
las condiciones de vida de la poblacién. Por lo que se dictaran provisiones
para regular usos y destinos de tierras, aguas y bosques a fin de llevar a cabo
obras publicas. De manera que el concepto de propiedad no es absoluto,
sino que tiene un caracter social y econémico, por lo cual la Nacién puede
imponer las modalidades que el interés social requiera, modificando el ca-
racter juridico de la propiedad.

En relacién con lo anterior, el Estado mexicano tiene el dominio directo
sobre el territorio y el derecho de intervenir en la distribucién y aprovecha-
miento de la tierra y de las riquezas naturales; asi como el de imponer a la
propiedad privada las modalidades que dicte el interés publico. Ante este
principio superior de justicia social deben ceder todos los derechos privados
cualquiera que sea su fundamento, pues de acuerdo con Mendieta y Nufez,
se trata de una garantia social y una limitacién general declarativa de los
derechos individuales de propiedad ante el interés pablico.!

En efecto, las modalidades a la propiedad privada tienen que ver con
dos elementos naturales: la tierra y las aguas, no asi con los recursos del
subsuelo, los cuales son considerados por el Estado como estratégicos. En
este mismo orden de ideas, son areas estratégicas la planeacién y el control
del sistema eléctrico nacional, el servicio pablico de transmision y distribu-
c16n de energia eléctrica y la exploracion y extraccion de hidrocarburos. Sin
embargo, el derecho preferente del aprovechamiento de los recursos natu-

10 Gutiérrez y Gonzalez, E., Derechos de las obligaciones, México, Cajica, 1976, p. 367.
41

p- 31L.

Mendieta y Nufiez, L., El sistema agrario constitucional, 5a. ed., México, Porraa, 1980,
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rales inherentes a la propiedad se encuentra limitado por el interés social y
orden publico que, de acuerdo con el nuevo texto constitucional, posibilita
a la nacién para llevar a cabo las actividades de exploracién, extraccion del
petréleo y de otros hidrocarburos a través de asignaciones, con el objeto de
contribuir al desarrollo de largo plazo del pais, lo cual redundara en bene-
ficio social. Ante estas consideraciones, el derecho preferente de comuni-
dades indigenas debera ceder ante el interés general que el desarrollo del
sector energético reviste.*

Otro aspecto de gran trascendencia para la realizacion de la CPLL*
al que alude el articulo 6o. del Convenio 169, es la consideraciéon de pro-
cedimientos adecuados y mediante las autoridades representativas, quienes
estén en posibilidad de suscribir acuerdos y compromisos.

Ante la ausencia de una Ley General sobre Consulta es conveniente ad-
vertir quiénes son las partes que deben involucrarse en la consulta, esto es:
las autoridades responsables, el pueblo o comunidad indigena, un 6rgano
técnico, un érgano garante, asesores académicos, organizaciones de la so-
ciedad civil y observadores.**

El 6rgano técnico, que puede ser el INPI, tendra como funciones esta-
blecer un diagnostico social, econémico, politico, ambiental, juridico, cul-
tural inicial que fije las condiciones sobre las cuales el didlogo se habra de
Iniciar, convocar a las reuniones y asambleas, facilitar los requerimientos
del proyecto, buscar traductores y fungir como coadyuvante en la toma de
acuerdos y decisiones.

El 6rgano garante, se debe entender como un observador del proce-
so, que debe dejar constancia sobre la legalidad del proceso y actiia como
mediador en el procedimiento en caso de discrepancias, y pueden ser la
CNDH o las comisiones estatales de derechos humanos, segin la entidad
federativa de que se trate.

#2 Hernandez Meza, Ma. de L., “El acceso de las comunidades indigenas a la justicia
ambiental, en relaciéon con los derechos al uso y disfrute preferente de los recursos naturales
y a un medio ambiente adecuado,” en Ordonez Cifuentes, J. E. R. y Anglés Hernandez, M.
(coords.), Primera Memoria del seminario itineranle inlernacional, La cuestion agrara: Tierras, lerrilo-
ri0s, medio ambiente, recursos naturales, migrantes, derechos sociales y colectivos de los pueblos, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, p. 25.

" Naciones Unidas, Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos, Nueva York, Ofi-
cina del Alto Comisionado de Derechos Humanos, 2011, i extenso.

" Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, Protocolo para la imple-
mentacién de consullas a pueblos y comunidades indigenas de conformidad con estdndares del Convenio 169
de la Organmizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
2013, disponible en: attp://www.semar.gob.mx/Pueblos_Indigenas.pdf-
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Los asesores académicos, son personas que podran participar en todas
las etapas con su opinion, y procurar que sus posiciones se fundamenten en
informacién objetiva y fiable.

3. Fase informativa

Esta etapa mandata la entrega de informacioén suficiente y culturalmen-
te pertinente a las comunidades y pueblos indigenas con relacién al proyec-
to que se somete a CPLI. Esto implica entregarla de manera acorde a su
cultura, idioma, costumbres, usos, religion, organizacién interna, sistemas
normativos y la dinamica de cada grupo.

Durante todo el proceso de la consulta se debe garantizar adecuada-
mente el derecho a la informacién de los sujetos consultados; particular-
mente, en lo referente a las posibles afectaciones sociales, culturales, a su
salud, a su medio ambiente y, en general, a cualquiera de sus derechos re-
conocidos.® En este tenor, la informacién del proyecto debe contener: el
nombre y descripcion del proyecto, con los elementos que lo integran, sus
etapas, el nombre de la empresa responsable del mismo; la ubicacion pre-
cisa y caracterizacion del lugar o lugares donde se desarrollara el proyecto,
identificandose aquellos que sufriran mayor afectacién; los impactos socia-
les, a la salud y medioambientales, senalando las medidas de prevencion,
mitigacién y reparacion de los dafos; la duracién del proyecto, enfatizando
en la etapa de abandono del sitio; el procedimiento de consulta, sus etapas
y, finalmente los beneficios sociales y econdmicos para la comunidad.

La informacién debera ser entregada y difundida en las lenguas de los
pueblos y comunidades indigenas sujetos a consulta, a través de documen-
tos impresos, reuniones y asambleas, discos compactos y, en general, todos
los medios de facil alcance de los consultados. Un elemento atil puede ser
el documentar las dudas y comentarios para ser explicados, lo que serd de
ayuda después en la fase deliberativa.

Es importante que se les brinde informacion sobre las afectaciones am-
bientales a las areas del proyecto; las medidas preventivas y, en su caso, de
correccion y mitigacion, seran obligadas.*

5 Ihidem, p. 39.
6 De acuerdo con el articulo 29 de la DNUDPI, los pueblos tienen derecho a la con-
servacion y proteccién del medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o
territorios y recursos, por lo que los Estados quedan obligados a establecer programas para

asegurar esa conservacion y proteccion.

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/5amut62p
ANALISIS SOBRE LA CONSULTA PREVIA... 75

4. Fase deliberativa

Se refiere al periodo de dialogo dentro de la comunidad o pueblo in-
digena que tiene por objeto analizar la informacién que lleve a la toma
de decisiones sobre el proyecto sometido a consulta. Durante esta fase de
deliberacion es importante definir cronogramas y calendarios; por ello es
importante anticipar la consulta a los tiempos contemplados por los duefios
del proyecto para iniciar permisos y autorizaciones, cuestiones presupues-
tales, tiempos de las autoridades, con el objetivo de permitir que los grupos
indigenas tomen sus propios tiempos para analizar y valorar la informacioén,
sin presiones que impidan la libre toma de decisiones.

5. Fase consultiva

Consiste en la construcciéon de acuerdos o a la obtenciéon del consen-
timiento previo, libre e informado, con relacion al desarrollo del proyecto
materia de la consulta. Esta fase es la conclusion del proceso; al momento
de la decision para la construccion de acuerdos o de otorgar el consenti-
miento, es necesario que los representantes se acrediten, asimismo, todos los
que participen en la consulta deben estar acreditados, para lo cual deben
acompafiar documentos de identificacion y firmar las listas de asambleas,
reuniones, actas y documentos donde se asiente el acuerdo al que se llegue,
o bien el consentimiento, el cual debe constar por escrito. Si no se llegare
al otorgamiento del consentimiento, también se debe hacer constar por es-
crito, con la traduccién en su caso, sefialando las razones por las cuales hay
oposicién al proyecto.

6. Fase de seguimiento de acuerdos

Radica en el monitoreo del cumplimiento de los acuerdos adoptados,
utilizando el mecanismo que defina la comunidad o pueblo indigena consul-
tado. De acuerdo con el Protocolo del INPI corresponde al érgano garante
y al 6rgano técnico llevar a cabo el seguimiento de acuerdos, mediante el
monitoreo, a fin de dar cuenta, mediante indicadores objetivos y de facil
consecucion, del cumplimiento de tales objetivos.*’

En términos del citado Protocolo del INPI, hay una etapa del proce-
dimiento de consulta, que no esta considerado por los reglamentos de las

Y7 Ibidem, p. 55.
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Leyes de Hidrocarburos y de la Industria Eléctrica, pero si por el Protocolo
de la CDI para la implementacion de consultas a pueblos, y que se refiere
a la ejecucion de acuerdos, es decir, que una vez llegado a un acuerdo final
y éste ha sido formalizado en un documento publico con validez y efectos
legales.*®

En este contexto, las empresas participan como un actor interesado en
la implementacion del proceso de CPLI, entregando toda la informaciéon
referente al proyecto que se va a realizar, incluidos los impactos ambientales
y sociales previstos, asi como de resolver las dudas que hagan referencia al
desarrollo del proyecto; se propone que participe en las fases que considere
el 6rgano técnico como un participante activo.*

Como se puede observar, se hace necesario regular detalladamente el
procedimiento de CPLI, asi como lo relativo al consentimiento libre, previo
¢ informado, con el propoésito de incorporar los contenidos de los protocolos
analizados a fin de dar certeza y seguridad juridica a los pueblos y comuni-
dades indigenas.

IV. HACIA UNA LEY GENERAL SOBRE CONSULTA

A lo largo del presente trabajo hemos insistido en la gran necesidad de legis-
lar en materia de CPLI dada la relevancia del tema; pues como sostuvo la
CNDH en el punto 139 de la Recomendacion 27/2016, la falta de un orde-
namiento especifico que regule adecuadamente el proceso de consulta impi-
de conocer el contenido y alcance de los derechos de los pueblos indigenas
sobre sus tierras, territorios y recursos naturales y entorpece el procedimiento
de CPLI, por lo que afecta en los planes de participacion de los beneficios.

En este sentido, se recomendo6 a los titulares del Ejecutivo Federal, de
las entidades federativas y al jefe de gobierno de la Ciudad de México, que
presenten una iniciativa de ley de CPLI; que recoja los estandares minimos
descritos en la recomendacion. De manera similar, recomend6 al Congreso
de la Unién a estudiar, discutir y votar una iniciativa que presente el Eje-
cutivo Federal o alguna de las dos cdmaras, sobre una legislacion especifica
respecto del derecho de consulta previa, libre e informada, que integre los
estandares minimos sefialados en dicha recomendacién. Igual sugerencia se
hizo a las legislaturas locales.

De igual manera, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion resolvi6 el amparo en revision namero 1144/2019, dandole la

B Idem.
9 Ihidem.
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razo6n a los quejosos quienes en su calidad de indigenas por pertenencia
y autoadscripcion, interpusieron un amparo en contra del Congreso de la
Unioén, por su omision de expedir la ley que reglamente la consulta previa,
libre, informada, adecuada culturalmente y de buena fe, para el efecto de
que el Congreso de la Uniéon cumpla con su obligacién contenida en los
articulos 1, 2 apartado B, fracciéon IX, y apartado C de la Constituciéon
Federal, y transitorio segundo de su reforma de 14 de agosto del 2001, en
relacion con los diversos 6 y 7 del Convenio 169 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo.”

Con relacién a los derechos de audiencia y proteccién judicial para ac-
ceder a recursos efectivos de defensa, la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos®!, en su articulo 2o. refiere que, si el ejercicio de los dere-
chos y libertades no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas
o de otro caracter, los Estados deben asumir el compromiso para adoptar
las medidas legislativas o de otro caracter necesarias, para hacer efectivos
dichos derechos.

El relator de la ONU Rodolfo Stavenhagen senala que las legislaciones
indigenas nacionales son limitadas y se subordinan a intereses de terceros
o al interés general de la Nacion, advirtiendo dos tipos de problemas: 1) la
inconsistencia de la legislacion indigena respecto de otras leyes y 2) el rezago
en la adopcion de leyes reglamentarias y secundarias.”

En este contexto, en nuestro pais, a pesar del reconocimiento consti-
tucional de ciertos derechos indigenas, la incipiente legislacién y ante la
dispersion de algunas leyes locales con disposiciones sobre el tema, consi-
deramos que el documento idéneo seria una Ley General sobre Consulta
Previa a Pueblos y Comunidades Indigenas, que estableciera los principios,
bases, directrices, lineamientos generales sobre la consulta previa, libre e in-
formada; cuyo contenido versa sobre el objeto, materias, etapas, modalida-
des, autoridades responsables, autoridades indigenas, aspectos lingiisticos,
culturales y sociales, mecanismos econdémicos, los 6rganos técnicos, el ga-
rante, asesores académicos, externos, seguimiento y ejecucion de acuerdos,
régimen de responsabilidades y sanciones; asimismo, establecer las directri-

50 Franco Gonzalez Salas, José Fernando, Amparo en Revision 1144/2019, México, Supre-
ma Corte de Justicia de la Naciéon, 2020, Segunda Sala, disponible en: https://www.s¢n.gob.
max/sites/ default/files/listas/documento_dos/2020-04/1144.pdf.

> Camara de Diputados, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, disponible en:
http://www3. diputados.gob.mx/camara/content/view/ full /2623 10.

52 Stavenhagen, Rodolfo, Los pueblos indigenas y sus derechos: informes temdticos del relator especial
sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas del Consejo
de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, México, UNESCO, 2007, p. 130.
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ces y estandares minimos sobre los cuales, las legislaturas de las entidades
federativas y asamblea de la Ciudad de México, deban emitir sus ordena-
mientos locales. De esta manera dichas legislaturas, atendiendo al principio
de concurrencia determinado por las leyes generales, dictarian sus propias
leyes, dentro del ambito de competencia material que la propia ley general
establezca.

Un aspecto de suma importancia a tomar en cuenta es la participacion
municipal dentro del proyecto de Ley en comento, las autoridades munici-
pales son el primer contacto con la poblacion indigena, por lo que su pro-
blematica y condiciones sociales, culturales y econémicas no les son ajenas;
sobre este punto, los recursos naturales son tutelados en primera instancia
por el municipio, por lo cual, sus atribuciones deberan ser lo suficientemen-
te reguladas para coadyuvar en el proceso de consulta.

En virtud de lo anterior, se hace necesaria la modificacion al articulo
73, fraccion XXIX-Q) que se refiere a la facultad del Congreso para legislar
sobre iniciativas ciudadanas y consultas populares, para, ademas, facultarlo
a expedir leyes generales sobre consulta indigena.

V. CONCLUSIONES

1) La reforma en materia energética tuvo como objetivos modernizar
las industrias de hidrocarburos y eléctrica del pais, aprovechando sus-
tentablemente los recursos naturales para potencializar el crecimien-
to econémico, satisfacer el mercado interno y generar riqueza para
el pais para beneficiar a los sectores desprotegidos.

2) Si bien es cierto las leyes de hidrocarburos y de la industria eléctrica,
asi como sus respectivos reglamentos son la primera normativa en
regular el tema de consulta previa y consentimiento libre, previo e
informado; también lo es que es necesario abundar sobre qué es la
consulta, a quiénes se consulta, clase de informacién a brindar en
la consulta, quién consulta y condiciones de la consulta.

Se acentua la necesidad que el Poder Ejecutivo unifique los pasos
de la consulta previa en los reglamentos de las leyes de hidrocarburos
y de la industria eléctrica, toda vez que en el caso de ésta tltima las
fases deliberativa y consultiva presentan errores.

3) En atencién a la Declaracion de la ONU sobre los derechos de los
pueblos indigenas, que en sus dispositivos 19 y 38 establecen la obli-
gaciéon de los Estados de legislar sobre pueblos indigenas y ante la
urgente necesidad de legislar en materia de consulta previa y consen-
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timiento libre, previo e informado. Se debe expedir una Ley General
sobre Consulta Previa a Pueblos y Comunidades Indigenas, que in-
corpore dentro de su texto, de manera enunciativa mas no limitati-
va, las siguientes consideraciones: caracteristicas del consentimiento,
principios, obligaciones de las autoridades responsables y empresas
que participen en el procedimiento de consulta previa, instituciones
coadyuvantes, fases del procedimiento, transparencia del procedi-
miento, informaciéon de las obras, actividades, proyectos o medidas
legislativas o administrativas, conciliacién en caso de discrepancias
internas, asi como seguimiento, ejecucion y monitoreo de acuerdos.

4) Dadas las modalidades que la naciéon puede imponer a la propiedad,
por el caracter de orden publico e interés social que tienen las acti-
vidades reguladas por las leyes de hidrocarburos e industria eléctrica
y, en virtud del cardcter de areas estratégicas como son planeacion y
control del sistema eléctrico nacional, el servicio pablico de trans-
mision y distribucién de energia eléctrica asi como la exploracién
y extraccion del petréleo y demas hidrocarburos, por ser bienes del
dominio exclusivo de la Nacién, es importante legislar sobre el tema
de consulta previa, para garantizar derechos indigenas, toda vez que
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establecio
limitantes al derecho de preferencia sobre los recursos naturales de
los pueblos y comunidades indigenas, con la finalidad de garantizar
la consulta previa y el consentimiento previo, libre e informado.
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1. INTRODUCCION

La evaluaciéon del impacto ambiental (EIA) es un instrumento de politica am-
biental que busca prevenir y/o minimizar los impactos ambientales negativos
de obras y/o actividades. En paises emergentes conlleva retos en diferentes
aspectos, entre otros, fallas en las capacidades institucionales en cuanto a la
metodologia y los criterios de evaluacion. Una de las fallas mas importantes
se encuentra en la insuficiencia de mecanismos para el ejercicio de la parti-
cipaci6én publica, misma que, segun el caso, debe incluir a las comunidades
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indigenas;' aunado a ello, se advierte cierta discrecionalidad en la determina-
ci6n del proceso de consulta; asi como, en la vinculatoriedad de los resultados
de la consulta para la redefinicion del proyecto de que se trate. Lo anterior da
como resultado una escasa contribucién publica significativa en el proceso
de EIA; ademas, existe poca transparencia por parte de los proponentes y
funcionarios del gobierno implicados.?

En términos generales, la participacién puablica es definida como la par-
ticipacion de grupos e individuos que serian afectados de manera positiva o
negativa por alguna intervencion propuesta, o aquellos que estén interesa-
dos en la misma.? A nivel internacional existen diversas disposiciones juridi-
cas que regulan la participacion publica ambiental, la Convencion de Espoo
1991 de EIA en contexto transfronterizo,! y la Convenciéon de Aarhus 1998
respecto del acceso a la informacién, participacién publica en la toma de
decisiones y acceso a la justicia en materia ambiental® son ejemplo de ello.

El derecho a la participacion forma parte de los denominados dere-
chos de acceso: a la informacién, participacién y justicia, que devienen del
Principio 10 de la Declaracion de Rio de 1992 y hoy dia se encuentran en
el centro de la nueva hoja de ruta para el desarrollo sostenible, adoptada
por Naciones Unidas en 2015, la Agenda 2030, que consta de 17 Obje-
tivos de Desarrollo Sostenible (ODS).® De forma especifica, el ODS 16
agrupa los tres derechos, pues éste mandata a los Estados a garantizar: 1) el
acceso publico a la informaciéon y proteccion de las libertades fundamen-
tales; 11) la adopcion de decisiones inclusivas, participativas y representati-
vas, y 1i1) la igualdad de acceso a la justicia. Asimismo, la agenda llama a

' Arnold, L. y Hanna, K., Best Practices in Environmental Assessment: Case Studies and Ap-

plication to Mining, Vancouver, Canadian International Resources and Development Institute,
2017, p. 10.

2 Appiah-Opoku, S. y Hobson, C. B., “EA Follow-up in the Ghanaian Mining Sector:
Challenges and Opportunities”, Environmental Impact Assessment Review, vol. 41, July 2013, pp.
38-44, disponible en: https://dot.org/10.1016/).c1a1:2013.02.003.

3 André, P. L. et al., Public Participation International: Best Practice Principles, International
Association Impact Assessment, 2006, p. 1.

* United Nations Economic Commission for Europe, Convention on Environmental Impact
Assessment in a Transboundary Context, Geneva, UNECLE, 2015, disponible en: Attps://www.unece.
org/index.php?id=40450& L=0.

5 Noble, B. E, Introduction to Environmental Impact Assessment : A Guide to Principles and Prac-
tice, 3a. ed., Reino Unido, Oxford University Press, 2015, p. 217; y United Nations Economic
Commission for Europe, Convention on Access to Information, Public Participation in Decision-Making
and Access to Justice in Environmental Matters, Geneva, UNECE, 1999, disponible en: https://
www.unece.org/env/pp./ treatytext. html.

®  Organizacién de las Naciones Unidas, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible, Nueva York, ONU, 2015.
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crear instituciones eficaces, responsables y transparentes, y a adoptar leyes
y politicas no discriminatorias a favor del desarrollo sostenible.’

En el ambito latinoameriano, el 4 de marzo de 2018, fue adoptado el
Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacién Pabli-
cay el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el
Caribe, conocido como el acuerdo de Escazd, instrumento que significa un
importante reconocimiento de los derechos humanos y la democracia am-
biental en la region; ademas de ser el primer tratado ambiental vinculante
en esta escala.?

En un contexto global, se reconoce que las comunidades indigenas po-
drian ser particularmente vulnerables a la pérdida, desposesion o explota-
c16n de sus territorios y acceso a sus recursos naturales y culturales frente a
determinadas actividades o proyectos de desarrollo. Por lo que, en caso de
posibles impactos negativos a causa de éstos a las comunidades indigenas, se
requiere realizar la Consulta Libre, Previa e Informada (en adelante,CPLI)
y, en determinados casos, obtener su consentimiento.? Este Gltimo es mas
fuerte que el derecho a ser consultado, pues implica la posibilidad de apro-
bar la realizacién de un proyecto o actividad.'” Aunque la regulacién inter-
nacional no se exige el consentimiento unanime, como elemento clave para
la realizacion del proyecto.'!

En algunos paises latinoamericanos, la CPLI para proyectos extractivos
tiene ya un largo recorrido, en Bolivia desde 2007 y en Pert desde 2012;
pese a las limitantes que enfrenta, pues, por regla general, los proyectos de
extraccion son de “interés nacional”, por lo que la consulta no es determi-
nante para la realizaciéon de dichos proyectos.'? En Brasil, las licencias am-
bientales conllevan un procedimiento de audiencias publicas y tratandose

7 Anglés Hernandez, M., “El principio de acceso a la justicia ambiental”, en Aguila,

Y. et al. (eds.), Principios de Derecho Ambiental y Agenda 2030, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019,
p. 223.

8 Comisién Econémica para América Latina y el Caribe, Acuerdo Regional sobre el Acceso a
la Informacion, la Participacion Piblica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina

el Caribe, Chile, CEPAL, 2018.
9

Parkins, J. R. y Mitchell, R. E., “Social impact assessment: A review of academic and
practitioner perspectives and emerging approaches”, en Hanna, K. S., (ed.), Environmental
Impact Assessment: Practice and Participation, 3a. ed., Ganada, Oxford University Press, 2016,
pp- 122-140.

10" Flemmer, R. y Schilling-Vacaflor, A., “Unfulfilled Promises of the Consultation Ap-
proach: The Limits to Effective Indigenous Participation in Bolivia’s and Peru’s Extractive
Industries”, Third World Quarterly, vol. 37, ntm. 1, 2016, p. 172.

1 Parkins, J. R. y Mitchell, R. E., “Social impact assessment...”, op. cit., p. 124.

12" Flemmer, R. y Schilling-Vacaflor, A., “Unfulfilled...”, op. cit., p. 176.
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de comunidades indigenas, un proceso de consentimiento previo, libre e
informado alineado al Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes de la Organizacion Internacional del Trabajo (en
adelante, Convenio 169), ademas del uso del conocimiento tradicional para
medidas de mitigacién. '

Al ser México parte del Convenio 169, tendria que apegarse a sus dis-
posiciones, entre ellas, la del articulo 7.3 que establece la obligaciéon de rea-
lizar los estudios, en cooperacién con los pueblos interesados, para evaluar
la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las
actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos; cuyos
resultados deberan ser considerados como criterios fundamentales para la
ejecucion de las actividades mencionadas.'* Sin embargo, como veremos,
ello no sucede.

En México, la EIA de competencia federal, esto es la dispuesta por la
Ley General del Equilibrio Ecologico y la Protecciéon al Ambiente (LGEE-
PA) en su articulo 28 y 50. de su Reglamento en materia de Impacto Am-
biental, presenta diferentes fallas estructurales en cuanto a la participacién
publica, el analisis de los aspectos sociales, asi como a la falta de evaluacién
de impactos indirectos,” entre otras. Para efectos de este trabajo, sélo se
tocara el tema de los procesos de participacion publica de la EIA, la evalua-
ci6on del impacto social (en adelante, EIS), y la CPLI —esta altima aplicable
a pueblos y comunidades indigenas, exclusivamente—.

De acuerdo con el Centro Mexicano de Derecho Ambiental (CEM-
DA), el proceso de la EIA tiene las siguientes limitaciones: 1) la consulta
publica no cumple con los estandares internacionales en la materia; 2) no
existe el derecho a la consulta, sino el derecho a solicitarla; 3) no hay un
procedimiento especial para consulta a pueblos y comunidades indigenas;
4) carece de acceso efectivo a la informacién; 5) el medio masivo de difu-
s16n (Gaceta Ecologica) es de dificil acceso y consulta, y 6) no hay vincu-
lacion de las opiniones vertidas en los procesos participativos para la toma
de decisiones.

13" Hanna, Philippe et al, “Improving the Effectiveness of Impact Assessment Pertaining
to Indigenous Peoples in the Brazilian Environmental Licensing Procedure”, Environmental
Impact Assessment Review, vol. 46, April 2014, pp. 58-67.

" OIT, Convenio Nim. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes.
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Lima, OI'T, Oficina
Regional para América Latina y el Caribe, 2014, pp. 94 y 95.

5" Centro Mexicano de Derecho Ambiental, Modificaciones al Procedimiento de Evaluacion de
Impacto Ambiental, México, CEMDA, 2014, disponible en: hitp://www.cemda.orgmx/modificacio-

nes-al-procedimiento-de-evaluacion-de-impacto-ambiental-eia/.
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La consulta regulada en el procedimiento de EIA federal no se refiere al
impacto social ni cultural de las obras o proyectos sujetos a evaluacion, por
lo que ignora la destrucciéon de un conjunto de valores humanos, culturales
y sociales asociados a las practicas comunitarias de uso de los recursos natu-
rales y no debe confundirse o utilizarse como si se tratara del procedimiento
de consulta tutelado en el marco del sistema internacional de los derechos
humanos, pues su estructura y légica de operacién no tienen la misma fi-
nalidad.'®

Por otro lado, a partir de 2014, como resultado de la reforma energética
nacional, la Secretaria de Energia (SENER) exige como requisito obligato-
rio a los promoventes de proyectos de hidrocarburos y de generacion eléctri-
ca la presentacion de una LIS, a partir de la cual, de existir la posibilidad de
afectar a pueblos y comunidades indigenas, la propia SENER tendria que
realizar la CPLIL'7 Recordemos que, de conformidad con el articulo 60 del
Convenio 169, del que el Estado mexicano es parte, toda medida legislativa
o administrativa susceptible de afectar directamente a estos colectivos debe
ser sometida a consulta. Sin embargo, la Ley de Hidrocarburos (LH) sefa-
la que el uso, goce o afectaciéon de los terrenos o bienes necesarios para la
extraccion o producciéon de hidrocarburos seran negociados por las partes
interesadas, o bien, a través de un tribunal cuya decision “debe privilegiar”
el desarrollo de la industria de hidrocarburos.'® Lo anterior implica que la
consulta y, sobre todo, el consentimiento, pasan a segundo término, pues los
proyectos de hidrocarburos son preferentes sobre cualquier otra actividad
susceptible de realizarse en el terreno, lo que denota cierta imposicion y, por
tanto, colision de derechos.!®

Asimismo, no existe un vinculo entre la evaluacion EIA y EIS, tampoco
lo hay entre la consulta ptblica —aplicable a cualquier persona de la comu-

16 Anglés Hernandez, M. et al., “Racionalidad legal, consulta ambiental y lucha de los
pueblos indigenas por el desarrollo propio”, en Gutiérrez Rivas, R. y Burgos Matamoros, M.
(coords.), Globalizacion, neoliberalismo y derechos de los pueblos indigenas en México, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2020, p. 226, disponible en: https://archivosjuridicas.
unam.mx/www/bjo/libros/12/5844/9.pdf.

7" Reglamento de la Ley de Hidrocarburos, México, Diario Oficial de la Federacion, 31 de octubre
de 2014, disponible en: http://dof-gob.mx/nota_detalle.php codigo=5566671 Sfecha=51/10/2014
y Reglamento de la Ley de la Industria Eléctrica, México, Diario Oficial de la Federacidn, 31 de octubre
de 2014, disponible en: http://dof.gob.mx/nota_detalle.php’codigo=5566665&fecha=31/10/2014.

18 Reglamento de la Ley de Hidrocarburos..., op. cil.

19 Anglés Hernandez, M., “Desarrollo energético vs. Sustentabilidad ambiental”, en
Carmona Lara, M. del C. A. y Acuna Hernandez, A. L. (coords.), La Constitucion y los derechos
ambentales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Conacyt, 2015, pp. 33-51,
disponible en: attp://bibliohistorico juridicas.unam.mx./libros/9/4089/6.pdf.
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nidad aledana al proyecto u obra— y la CPLI. Incluso, tales procedimientos
se llevan a cabo por diferentes autoridades gubernamentales; la consulta
publica es atribucion de la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Na-
turales (en adelante, Semarnat) y la la CPLI, que corresponde a la regulada
en el Convenio 169,%° a la SENER, presentandose, incluso, un conflicto de
interés para esta ultima, pues, por un lado es la responsable de impulsar
el desarrollo energético vy, al mismo tiempo, garantizar los derechos de los
pueblos y comunidades indigenas en relacion con los proyectos de energia.
Aunado a ello, la EIS, también competencia de la SENER, carece de con-
sulta al publico general; lo cual ha provocado confusiones y desacuerdos.?!

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha soste-
nido que la aprobaciéon de proyectos capaces de afectar los recursos natura-
les y/o la supervivencia de pueblos indigenas, sdlo podra otorgarse luego de
haber cumplido con tres garantias fundamentales: 1) participacion efectiva
(consultas de buena fe que permitan a los pueblos realmente exponer sus
perspectivas e influir en la toma de decisiones); 2) reparto de beneficios, y
3) estudio previo de impacto ambiental y social.?” Para el caso de México,
la reglamentacion vigente en materia de EIA centra las consultas en la de-
terminaciéon de medidas que se podrian adoptar para mitigar los efectos
ambientales negativos; pero, como lo advierte el relator especial sobre los
derechos de los pueblos indigenas, no contiene alcances generales que abar-
quen todas las cuestiones pertinentes para las comunidades afectadas por el
proyecto.?

Bajo esta logica, este articulo enfatiza el caracter fundamental de la par-
ticipacion publica en los procedimientos de EIA, EIS y CPLI; con base en
un analisis de las fortalezas, oportunidades, debilidades y amenazas (FODA)

20 Anglés Hernandez, M., “El derecho a la consulta libre, previa e informada no es la
consulta regulada en el procedimiento de evaluaciéon del impacto ambiental”, Idearios Ju-
ridico-Ambuentales, tomo III, Impacto Ambiental, México, Secretaria de Medio Ambiente y
Recursos Naturales-Gobierno del Estado de Quintana Roo, 2013, pp. 8-22, disponible en
hitp://biblioteca.semarnat.gob.mx/janium/Documentos/Ciga/Libros2011/229481. pdf.

2" Rousseau, I, “La nueva regulacién de la gestién social de los proyectos energéticos en
Meéxico. Seguridad, sustentabilidad y gobernabilidad™, Revista Mexicana de Ciencias Politicas y
Soctales, vol. 62, naim. 230, 2017, p. 213.

22 Organizacion de los Estados Americanos, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales so-
bre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales: Normas y Jurisprudencia del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, OEA, Washington, D. C., 2009, p. 93.

23 MacKay, F., Compilacién de Jurisprudencia de los érganos de los tratados de la ONU y de las reco-
mendaciones del Consejo de Derechos Humanos y sus procedimientos especiales y de la asesoria del mecanismo
de expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas, United Kingdom, Forest Peoples Programme,

2013, pp. 154 y 155.
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del caso de estudio del campo Malva; el cual abre una discusion sobre las
oportunidades identificadas en el analisis. Finalmente, se hacen algunas
recomendaciones que pudieran extenderse a otros casos para fortalecer el
actual desempefio de las consultas (publica e indigena) y la participacion
publica, tanto en la EIA como en la EIS; especificamente, se alude a un
modelo de proceso iterativo de la EIA/EIS con la pertinencia de integrar la
consulta publica y la CPLI en la EIS; senalando los objetivos de incluir la
participacion publica en cada una de las fases de la EIA y la EIS.

II. METODOLOGIA: ANALISIS FODA Y CASO DE ESTUDIO

El analisis FODA se ha usado originalmente en el ambito empresarial e insti-
tucional; aunque también se ha aplicado en otros campos, incluida la planea-
ci6n ambiental y la EIA.?* En el analisis FODA, las fortalezas y debilidades
son los factores internos de un sistema, mientras que las oportunidades y
amenazas son factores externos. Para este analisis: 1) se tomd como unico
caso de estudio el proyecto de desarrollo de actividades de hidrocarburos
relativo al Campo Malva, ubicado en Chiapas; 2) se realiz6 la revision sis-
tematica de literatura con publicaciones relevantes al caso de estudio y a los
temas sobre la participacion publica en las EIA, EIS y CPLI, y 3) se identifico
el marco legal aplicable a la participacion publica en México en los procesos
de la EIA, EIS y CPLIL.

La justificaciéon para analizar un tnico caso de estudio se basa en las
condiciones determinadas porque:* a) representa una contribucion signi-
ficativa en el estudio de la participacion publica en la EIA, EIS y CPLI; b)
muestra la limitacién de acceso a la informacién; ademas, es un caso ex-
cepcional porque detono su exclusion del proceso de licitacion derivado del
rechazo de las comunidades indigenas; ¢) permite analizar la participacion
publica en un proyecto extractivo en el marco de la reforma energética, y
d) constituye un indicador de lo que pasa o podria pasar en otros proyectos
similares en el contexto actual mexicano.

2 Jha-Thakur, U. y Fischer, T. B., “25 Years of the UK EIA System: Strengths, Wea-
knesses, Opportunities and Threats”, Environmental Impact Assessment Review, vol. 61, Novem-
ber, 2016, pp. 19-26; Paliwal, R., “EIA Practice in India and Its Evaluation Using SWOT
Analysis”, Environmental Impact Assessment Review, vol. 26, nim. 5, 2006, pp. 492-510; Glasson,
J., “The First 10 Years of the UK EIA System: Strengths, Weaknesses, Opportunities and
Threats”, Planning Practice & Research, vol. 14, ntm. 3, 1999, pp. 363-375.

% Yin, R. K., Case Study Research : Design and Methods, 5a. ed., Thousand Oaks, Sage 2014,
p. 47.
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II1. MARCO LEGAL DE LA PARTICIPACION
PUBLICA EN LAS EVALUACIONES DEL IMPACTO AMBIENTAL
Y DEL IMPACTO SOCIAL EN MEXICO

En México, la EIA es el instrumento legal avalado por la LGEEPA, asi
como por su Reglamento en materia de Evaluacion del Impacto Ambiental
(RLGEEPAEIA). En ambos instrumentos se regula la consulta pablica y la
reuniéon publica de informacion, pero no la CPLI, ni la EIS. Asimismo, la
LGEEPA incorpora la consulta pablica en los Programas de Ordenamiento
Territorial, y en los anteproyectos de Normas Oficiales Mexicanas (NOM).%
A su vez, la Corte IDH sostuvo que la realizacion de estudios de impacto am-
biental se enmarca en las obligaciones minimas de los Estados para prevenir
violaciones a derechos humanos a causa de dafios ambientales.?’

En términos estrictos, la consulta pablica en la EIA puede ser solicitada
por cualquier persona de la comunidad de que se trate, dentro de los prime-
ros diez dias de la publicacion del proyecto en la Gaceta Ecologica, sin em-
bargo, corresponde a la autoridad decidir si ésta se realiza,? evidenciandose
la discrecionalidad de la autoridad. No obstante, a la luz del interés pablico,
relacionado con el medio ambiente, y del principio pro persona, podria exi-
girse a la autoridad que lleve a cabo el procedimiento de consulta ptblica,
como elemento fundamental del derecho a un medio ambiente sano.

A su vez, la LGEEPA refiere que procede una reunién publica de in-
formacion a los 25 dias de iniciada la consulta pablica, cuando el proyecto
pueda ocasionar desequilibrios ecologicos graves o dafios a la salud ptblica
o los ecosistemas,” por lo que también se incluye la participacion de autori-
dades gubernamentales, instituciones académicas, y organizaciones sociales
y empresariales. Ambos procesos de participaciéon publica son gestionados
por la Semarnat. Gabe sefialar que la LGEEPA data de 1996, y hasta la fe-
cha no ha tenido modificaciones con respecto a la participacioén publica; por
lo que debe interpretarse a la luz de todos los cambios constitucionales que
protegen derechos humanos.

25 Ibidem, articulos 20 bis y 20 bis 5, fraccion VII. Véase Anglés Herndndez, M., “La par-
ticipacioén publica para la sostenibilidad en México”, Revista Internacional de Direito Ambiental,
Brasil, ano II, nam. 6, septiembre-diciembre de 2013, p. 221.

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-23/17 Medio
ambiente y derechos humanos, del 15 de noviembre de 2017, parrs. 144 y 145.

28 Articulo 34, fraccién I, Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Am-
biente, México, Diario Oficial de la Federacion, 28 de enero de 1988. Reformas del 13 de di-
ciembre de 1996.

29 Articulo 34, fraccién ITI, Ley General del Equilibrio..., op. ¢it.
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Es fundamental senalar que, la participacion de las comunidades indi-
genas no esta incluida legalmente en el proceso de la EIA. Sin embargo, la
LGEEPA si considera su participacion en otros instrumentos de politica am-
biental, como el decreto y programa de areas naturales protegidas, los pro-
gramas de restauracion ecologica, programas de biodiversidad, asi como en
el sistema de planeacién ambiental.”” Como resultado de la reforma energé-
tica, la SENER establecié como requisito obligatorio, previo a la realizaciéon
de los proyectos energéticos, la elaboraciéon de una “consulta previa, libre e
informada a los pueblos indigenas” para proyectos de hidrocarburos,’ y de
generacion eléctrica.” No obstante, la relatora especial sobre los derechos
de los pueblos indigenas advirti6 la prevalencia de la brecha existente “entre
la realidad juridica, politica e institucional y los compromisos internaciona-
les asumidos por el Estado mexicano”.*

Para mejorar los procesos de participacion en la EIA y la EIS es fun-
damental garantizar el acceso a la informacién; en este sentido, son rele-
vantes las disposiciones de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Pablica (LFTAI),* que obligan a la Semarnat y a la SENER a
dar acceso a la informacién concerniente a los proyectos autorizados, a tra-
vés de evaluaciones ambientales; asi como la relativa a los procedimientos
de CPLI; no obstante ni la Ley de Hidrocarburos ni la Ley de la Industria
Eléctrica hacen referencia a ello, aunque si lo hace la LGEEPA, median-
te los procedimientos de evaluacién de impacto ambiental.” Asimismo, la
Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica (LGTAI)
determina las obligaciones de transparencia comunes a los documentos de
impacto ambiental (véase figura 1).%

39 Articulos 58 y 78, Ley General del Equilibrio..., op. cit.
31 Articulos 85 a 87, Reglamento de la Ley de Hidrocarburos..., op. cit.
32 Articulos 89 a 92, Reglamento de la Ley de la Industria Eléctrica..., op. cil.
33 Naciones Unidas, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas sobre
su visita a México, Ginebra, Consejo de Derechos Humanos, 28 de junio de 2018, p. 17.

3t Articulos 69, fraccién VIL, inciso 1 y 73, fraccion 1V, inciso d, respectivamente, Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Piblica, México, Diario Oficial de la Federacion, 9 de
mayo de 2016. Reformas del 27 de enero de 2017.

3 Reglamento de la Ley de Hidrocarburos..., op. cil.

35 Articulo 70, fraccion XXVIII, incisos a y b, apartado 8, en ambos incisos. Ley General
de Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica, México, Diario Oficial de la Federacién, 4 de mayo

de 2015.
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FIGURA 1

MARCO LEGAL DE LA PARTICIPACION PUBLICA EN LA EIA Y OTROS
INSTRUMENTOS DE POLITICA AMBIENTAL Y TRANSPARENCIA EN MEXICO
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FUENTE: elaboracién propia a partir de la normatividad referida.’

En este sentido, es relevante la jurisprudencia de la Corte IDH que ha
analizado desde una perspectiva integradora la necesidad de realizar estu-
dios previos de impacto social y ambiental, a cargo de entidades indepen-
dientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado, en relacion
con todo plan de desarrollo, inversion, exploracién o extraccién que preten-
da desarrollarse dentro de un territorio indigena.*® Asi lo reiteré el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales al gobierno de México, con

37" Secretaria de Energia, Consulta Previa sobre las Actividades de Exploracién y Extraccion de Hi-

drocarburos en las dreas contractuales 10y 11 de la Ronda 2.2, México, SENER, 2017, diponible en:
hitps://www.gob.mx/sener/ acciones-y-programas/ consulta-previa-sobre-las-actwidades-de-exploracion-y-
extraccion-de-hidrocarburos-en-las-areas-contractuales-10-y-11-de-la-ronda-2-2.

38 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam (Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia del 28 de noviembre de 2007, parr.
129 y Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 25 de noviembre de 2015, parr. 201.
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adicionandole la obligaciéon de velar porque “los acuerdos suscritos para
llevar a cabo tales proyectos prevean medidas de mitigaciéon de su impacto
en los derechos econémicos, sociales y culturales, asi como indemnizaciones

suficientes para los pueblos indigenas afectados”.*

IV. CASO DE ESTUDIO: INDUSTRIA DE EXPLORACION
Y EXTRACCION DE HIDROCARBUROS, CAMPO MALVA, CHIAPAS

La seleccion de este caso de estudio se determiné por la disponibilidad de
informacion sobre el proyecto, ya que los documentos sobre EIA, EIS y CPLI
estan oficialmente publicados, lo que no sucede respecto de otros casos. Ade-
mas, es especialmente interesante porque después de haber iniciado la CPLI,
la SENER determiné excluir de las bases de licitacion esta area contractual
debido al rechazo de las comunidades indigenas.

El campo Malva se ubica dentro del area contractual 11, en el llamado
Blogue de Chiapas, que forma parte de varios de los campos licitados por la
empresa petrolera canadiense Renaissance Oil Corp, S. A., de C. V, en México.*
Fue la primera empresa extranjera en producir petroleo en México luego
de la reforma energética de 2013. Ademas, se ha convertido en la segunda
productora de petrdleo en el pais, después de la empresa petrolera nacional
Petréleos Mexicanos (PEMEX).*! En mayo de 2016, Renaissance Oil Corp, S.
A., de C. T, firmd contratos por 25 afios para la extracciéon de petréleo cru-
do y gas natural de algunos campos ya existentes, entre ellos campo Malva
(antes operados por PEMEX).*?

Historicamente, en el estado de Chiapas existe un fuerte legado de mo-
vimientos indigenas y protesta social, que alcanzaron la visibilidad a través
del Movimiento Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN), por lo que no
sorprende que, en junio de 2017, alrededor de seis mil miembros de co-
munidades indigenas zoques protestaran en rechazo a la extracciéon de hi-
drocarburos en la entidad; a pocas horas de que el proceso de CPLI de la

39" Naciones Unidas, Observaciones finales sobre a los informes periédicos quinto y sexto combinados
de México, E./C.12/MEX/CO/5-6, Nueva York, Consejo Econémico y Social, 17 de abril de
2018, p. 3.

#0° Renaissance Oil Corp, S. A. de C. V., Renaissance Is Developing a High Quality, Diversified
Shale and Mature Fields Portfolio for Development in Mexico, Renaissance Oil Corp Operations,
2018, diponible en: http://renaissanceotl.com/operations/.

1 Oil & Gas Magazine, “Renaissance Oil. La primera petrolera extranjera en producir en
Meéxico”, 20 de junio de 2016, p. 1, disponible en: kttps://oilandgasmagazine.com.mx/renaissance-
otl-la-primera-petrolera-extranjera-en-producir-en-mexico/.

2 Idem.
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SENER fuera extendido.* Como resultado de las inconsistencias en el pro-
cedimiento de CPLI, las comunidades indigenas se opusieron al proyecto y
la SENER tuvo que determinar, en 2017, excluir esta area del proceso de
licitacién; no obstante, el mismo es susceptible de retomarse.** Respecto a
los documentos oficiales sobre EIA, EIS y CPLI existen diversos puntos de
reflexién, mismos que abordamos enseguida.

1. Evaluacion del impacto ambiental

Como resultado de la reforma energética de 2013, se crea en el 2015
la Agencia Nacional de Seguridad Industrial y Proteccion del Medio Am-
biente del Sector Hidrocarburos (ASEA), como un 6rgano administrativo
desconcentrado de la Semarnat, facultada para regular de manera exclusiva
las actividades del sector hidrocarburos, desde la exploracién hasta la venta
al consumidor final, en los aspectos de seguridad industrial y proteccion del
medio ambiente. A pesar de diversas expresiones de rechazo, el 11 de agosto
de 2014 se publico en el Duario Oficial de la Federacion (DOF) la Ley de la Agen-
cia, en la que se le faculta, entre otras, para emitir autorizaciones en materia
de impacto y riesgo ambiental del sector hidrocarburos.*

De manera que la Manifestaciéon de Impacto Ambiental (MIA) rela-
tiva al campo Malva fue evaluada por la recién creada ASEA. Segtn in-
formacion contenida en la MIA, el campo Malva se ubica en la zona mas
prolifica de aceite y gas del pais, la llamada cuenca petrolera del sureste. El
documento senala que no hay un impacto ambiental adverso significativo a
causa de las actividades petroleras, por lo que no se presentaran afectacio-
nes irreversibles al ecosistema.*® Entre los impactos ambientales considera-
bles identificados por la MIA se encuentra la generacion de gases de efecto

3 Gémez, M., “Zoques: gtramitar consulta o respetar el territorio?”, La Jornada,

Meéxico, 27 de junio de 2017, disponible en: hAttps://wwwjornada.commx/2017/06/27/
opinion/014alpol.

' Fl Financiero, “Indigenas ganan primer round a la SENER por ronda 2.2, México,
21 de junio de 2017, disponible en: kttps://www.elfinanciero.com.mx/economia/sener-pide-excluir-
dos-bloques-en-chiapas-de-la-ronda-por-consulta y Secretaria de Energia, Plan Quinquenal de Licita-
ctones para la Exploracion y Extraccion de Hidrocarburos 2015-2019, México, SENER, 2019, p. 15.

" Ley de la Agencia Nacional de Seguridad Industrial y de Proteccion al Medio Am-
biente del Sector Hidrocarburos, México, Diario Oficial de la Federacion, 11 de agosto de 2014.

# Renaissance Oil Corp, S. A., de C. V., Manifiesto de impacto ambiental regional (MIA-R)
para las dreas contractuales 11 (Campo Malva), 15 (Campo Mundo Nuevo) y 25 (Campo Topén), Méxi-
co, 2017, p. 10, disponible en: Attps://rondasmexico.gob.mx/media/4412/1-mia-cnh-r01-103-al I-

2015-malva-reinassance-v2. pdf.
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invernadero (GEI) y afectaciones a la calidad del paisaje. Ademas, posibles
impactos acumulativos por el proceso de deforestacion y pérdida de recur-
sos hidricos de la region. Por lo que el documento propone algunas medidas
de mitigaciéon y un programa de vigilancia ambiental.”’

En cuanto a la participacién publica en el proceso de la EIA de campo
Malva, es importante senalar que no se documento la realizaciéon de nin-
gun mecanismo de consulta piblica o reunién publica en el que los posibles
afectados pudieran expresarse.

2. Evaluacion del impacto social

La EIS permite identificar e implementar acciones para coadyuvar a la
sostenibilidad del proyecto y al respeto de los derechos humanos durante la
vigencia de las actividades del proyecto.* De conformidad con el articulo
121 de la LH, los interesados en obtener un permiso o una autorizacion
para desarrollar proyectos en esta materia —asignatarios y contratistas—
tienen que presentar a la SENER una EIS que debera contener la identi-
ficacion, caracterizacion, prediccion y valoracion de los impactos sociales
que podrian derivarse de sus actividades, asi como las medidas de mitiga-
cion y los planes de gestion social correspondientes.*

Aunque a la EIS le recae una resoluciéon que puede incluir recomenda-
ciones hechas por parte de la SENER, aquélla no implica una autorizacioén
del proyecto. No obstante, la resolucion debera presentarse por el promo-
vente para efectos de la autorizacién del impacto ambiental. Cuando de
la revision de la EIS, la SENER determina que en el area se encuentran
pucblos y comunidades indigenas susceptibles de verse afectados por el pro-
yecto, la SENER debe proceder a realizar la CPLI a través de la Direccién
General de Impacto Social y Ocupacion Superficial, la que notificara al
promovente sobre la procedencia de este procedimiento previsto en el arti-
culo 120 de la LH.>°

Por lo que hace a la EIS del proyecto campo Malva, es importante se-
nalar que no contemplé en ninguna de sus fases una participacién puablica
significativa. En su lugar, se hicieron doce entrevistas semiestructuradas a
actores relevantes al proyecto; asi como, cuestionarios para recoger datos

7 Ibidem.

Secretaria de Energia, Consulta Previa sobre las Actividades..., op. cit.
Reglamento de la Ley de Hidrocarbupos..., op. cit.

S0 Idem.
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demograficos y de percepcion en sélo una de las localidades de la zona del
proyecto. De esta manera se identificaron dos impactos sociales positivos
(insumos para viviendas, pagos por ocupacion de tierra) y seis negativos
(afectacion de caminos, segregacion de pobladores por delimitaciéon de te-
rrenos, falta de vinculacion entre PEMEX y la comunidad, falta de empleo
local, contaminacién y disminucién de cultivos tradicionales). Cabe sefialar
que del analisis demografico geografico de la zona, se identifico la presencia
de poblacién indigena en cuatro localidades ubicadas dentro del area de
influencia del Proyecto: Santa Cruz 3ra. seccién, Sunuapa, Santa Cruz 2da.
seccion y Pichucalco; concretamente, los municipios Pichucalco y Sunuapa
estan catalogados con “Poblacion Indigena Dispersa”; no obstante, debido
a que la poblaciéon indigena no es representativa en el 90% de localidades
del area contractual del campo Malva, el promovente consider6 que no
era necesaria la CPLI;"' aunque, esta determinacién no le corresponde al
promovente, sino a la Direcciéon General Adjunta de Evaluacion de Impac-
to Social y Consulta Previa de la SENER, la cual, una vez corroborada la
informacién proporcionada por el promovente, a través del Catalogo de
Localidades Indigenas CDI, 2010, reiter6 la no procedencia de la consulta
indigena,’ sin embargo, recomendé considerar una efectiva participacién
de los actores locales identificados para realizar la implementacion de las
acciones y estrategias propuestas dentro del Plan de Gestion Social.

Fue asi que, mediante la reunién de trabajo sostenida entre represen-
tantes de la Direccién General Adjunta de Evaluacion de Impacto Social y
Consulta Previa de la SENER, la Secretaria General de Gobierno del Es-
tado de Chiapas y los presidentes muncipales de Irancisco Ledn, Tecpatan,
Pichuchalco e Ixtacomitan del estado de Chiapas se acord6 realizar la con-
sulta a las comunidades indigenas ubicadas en las areas contractuales de la
Ronda 2.2, en razon de ello se realizé la relativa al Campo Malva.*

L Universidad Auténoma Metropolitana, Evaluacion de Impacto Social Area Contractual

11 Campo Malva, México, 2017, disponible en: https://rondasmexico.gob.mx/media/ 4417 /evis-
r01103-malva.pdf. Renaissance Oil Corp, S. A., de C. V., Manifiesto de Impacto Ambiental Regio-
nal..., op. cit.

%2 Secretaria de Energla, Dictamen técnico: evaluacion de impacto social drea contractual 11
Campo Malva, México, SENER, Direcciéon General Adjunta de Evaluaciéon de Impacto
Social y Consulta Previa, 2017, disponible en: Attps://gtpdfinfo/document/8cb055b/ dictamen-
t%C3%A9enico-transparencia.

53 Secretaria de Energla, Minuta de la reunién de trabajo entre la Direccion General Adjunta de
Evaluacion de Impacto Social y Consulta Previa de la SENER, la Secretaria General de Gobierno del Es-
tado de Chiapas y los presidentes municipales de Francisco Ledn, Tecpatin, Pichuchalco e Ixtacomitdn del
Estado de Chiapas, Tuxtla Gutiérrez, Chiapas, SENER, 19 de agosto de 2016, disponible en:
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3. Consulta previa, libre e informada a comunidades y pueblos indigenas

El marco juridico vinculante del derecho de los pueblos y comunidades
indigenas a la GPLI se encuentra en el articulo 6o del Convenio 169, que se
refuerza con el contenido del articulo 15 del mismo instrumento; de ambos
preceptos se desprende la obligacion del Estado mexicano de consultar a los
pucblos y comunidades indigenas previo a otorgar concesiones, permisos o
cualquier otro acto sobre bienes que se hallen en territorios indigenas, esto a
fin de dar a conocer a los integrantes de los pueblos y comunidades indige-
nas los riesgos e implicaciones de tales acciones; asi como las medidas para
reducir o mitigar las posibles afectaciones y, en caso de no ser posible, proce-
der a la indemnizacion. En este proceso se debe garantizar, en la medida de
lo posible, la participacién de estos colectivos en los beneficios derivados
de la medida o proyecto planteado.™

Es importante identificar la relacion del derecho a la consulta con el re-
lativo a la participacion puablica. En el caso del pueblo indigena Kichwa de
Sarayaku vs Ecuador respecto de una empresa petrolera que realiza activi-
dades en territorio ancentral, la Comisiéon Interamericana de Derechos Hu-
manos consider6 que el derecho a la CPLI debe garantizar la participaciéon
efectiva y significativa en la toma de decisiones sobre el desarrollo y acciones
que afecten a los pueblos indigenas.” En México, la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion refrend6 la obligacion de todas las autoridades del Estado
de consultar a comunidades y pueblos indigenas, en el ambito de sus atri-
buciones, antes de adoptar cualquier acciéon o medida susceptible de afectar
sus derechos e intereses.’® Posteriormente, en cuanto a la realizacion ano-
mala de los procedimientos de CPLI, la Comision Nacional de Derechos
Humanos elabor6 la Recomendacién 27/2016 enfatizandose que, la GPLI
“se activa con la premisa de llegar a un acuerdo que vincule a las partes
para su cumplimiento. Las autoridades no pueden sustraerse unilateralmen-

hitps:/ /www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/199684/1__Minuta_de_trabajo_-_Tuxtla_Gutie
rrez_-_19_de_Agosto_de_2016.pdf-

> Anglés Hernandez, M. y Basurto Gélvez, Patricia, “Derecho a la consulta y al consen-
timiento libre, previo e informado. Algunas experiencias en México”, en Argueta Villamar,
A. et al. (eds.), Proteccion, desarrollo ¢ inovacion de conocimientos y recursos tradicionales, México-
Conacyt, 2018, pp. 110y 111.

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Demanda ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku y sus miembros contra Ecuador,
Washington, D. C., CIDH, 2010, punto 6.

56 Tesis: 1a. CCXXXVI/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, Déci-
ma Epoca, primera sala, libro XXIII, tomo 1, 8 de agosto de 2013,
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te de los acuerdos pactados como resultado del proceso de consulta”. Por
lo que los proyectos que demandan la realizacion de la GPLI s6lo pueden
ser viables como resultado del consentimiento en el proceso de consulta.”

En cuanto al campo Malva, fueron consultadas por la SENER las co-
munidades indigenas zoques y tzotziles de los municipios de Pichucalco,
Ixtacomitan, Tecpatan y Francisco de Leoén, en el estado de Chiapas. Para
ese momento, que se carecia normas sobre la consulta, la SENER definio
que el proceso debia incluir las fases siguientes: Plan de consulta, acuer-
dos previos, fase informativa, deliberativa, consultiva y de seguimiento de
acuerdos.’® Sin embargo, solo se documentaron las reuniones realizadas en
algunas de las localidades de Ixtacomitan y no hay acceso a la informacion
sobre la fase consultiva y de seguimiento de acuerdos. A continuacién, una
breve descripcion de cada una de las fases y su realizacion, en caso de haber
informacion:

— Fase de plan de consulta. Se trata de la planeacion que lleva a cabo
la SENER para la realizacién de la CPLI y el establecimiento de
mecanismos de coordinacion con las dependencias y entidades in-
volucradas. En este caso, la planeacion se realizé con representantes
del gobierno federal (SENER, Secretaria de Gobernacion, Secreta-
ria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano, Comisiéon Nacional
para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, Comisién Nacional de
Hidrocarburos (CNH) y ASEA; asi como de gobiernos regionales
del estado de Chiapas y municipales (Pichucalco, Ixtacomitan, Te-
cpatan, y Irancisco de Ledn) y, en algunos casos, representantes
ejidales (Ixtacomitan), sin embargo, no se documentd presencia
de representantes de las comunidades indigenas. Las autoridades
presentaron los beneficios asociados a la industria de exploracion y
extraccion de hidrocarburos y consideraron los posibles impactos a
los recursos hidricos locales; mientras que, las autoridades munici-
pales y ejidales aprovecharon para solicitar al gobierno del estado
de Chiapas las gestiones necesarias para la pavimentaciéon y repa-
raciéon de caminos y puentes, mejoramiento de infraestructura de
salud y educacién. Es decir, la reunién fue vista por los represen-

57 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Recomendacién General No. 27/2016 sobre

el derecho a la consulta previa de los pueblos y comunidades indigenas de la Repiiblica Mexicana, México,
CNDH, 2016, parr. 160.

58 Secretaria de Energia, Consulta previa a comunidades y pueblos indigenas, México, SENER,
2018, disponible en: Attps://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/2 73192 /consultaLibre2. pdf
y Secretaria de Energia, Consulta previa sobre las actividades..., op. cit.
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tantes locales como una oportunidad de participacion para solicitar

aquello que consideraron hacia falta en la zona, desvirtuandose los

fines de esta fase.”

— TFase de acuerdos previos. Consiste en las deficiones que la SENER
y las autoridades tradicionales o representativas de las comunida-
des y pueblos indigenas convienen sobre la forma en la que se lle-
vara a cabo la CPLI. En el caso del campo Malva intervinieron los
representantes municipal y ejidal, llamados “representantes tradi-
cionales”, en lugar de acreditar la representacion de la comunidad
indigena. El documento precisa que, a través de los representates
tradicionales, “la comunidad indigena aprueba el protocolo de con-
sulta y determina que bajo este instrumento se debera desarrollar
el procedimiento de consulta”; sin embargo éste fue firmado por
un Unico representante de la comunidad ejidal, quien no es repre-
sentante de la comunidad indigena. En otra reunién en el mismo
municipio de Ixtacomitan, se documenta la presencia de sesenta
miembros de la comunidad zoque, quienes fueron Gnicamente es-
pectadores.

— Protocolo de consulta. Por virtud de éste se explican las fases de la
consulta, detalles generales del proyecto, actividades de exploracion
y extraccion de hidrocarburos y posibles impactos ambientales y so-
ciales. Llama la atencién que en este caso se proporcion6 a las comu-
nidades mucha informacién sobre los beneficios del proyecto y muy
poca sobre los impactos negativos asociados al mismo. El protocolo
final fue elaborado por actores oficiales en conjunto con represen-
tantes locales (ejidales y municipales, pero no indigenas); lo que de
origen vicia y nulifica el objetivo de este proceso al dejarles fuera.

— Tase informativa. Alude a la entrega de informacion suficiente y
culturalmente pertinente a las comunidades y pueblos indigenas so-
bre el proyecto que se somete a CPLI. Por tanto, es una oportuni-
dad para que las comunidades indigenas soliciten mas informacion
sobre los impactos que consideran relevantes. En el campo Malva
refirieron afectaciones directas a la tierra (deslaves); asi como impli-
caciones de la ocupacion temporal de las tierras.

— TFase deliberativa. Es el periodo de didlogo que ocurre al interior de
la comunidad o pueblo indigena para la toma de decisiones sobre la
aceptacion del proyecto sometido a CPLI. Como resultado de este
proceso se realizaron tres asambleas consultivas, de las cuales solo

% Secretaria de Energla, Consulla previa sobre las actividades..., op. cil.

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/5amut62p
98 HUESCA PEREZ / ANGLES HERNANDEZ / KOPPEL

se documentaron los resultados de la comunidad La Candelaria,
Ixtacomitan, en la que se dio un “consentimiento condicionado”
a: 1) no realizar actividades de fracturacion hidraulica fracking; 2)
no realizar actividades en asentamientos urbanos y respetar 500
m de distancia de ellas, como area de amortiguamiento; 3) que las
actividades no impliquen desplazamiento y/o reubicacién de la co-
munidad en cuestion; 4) cualquier actividad extra proyectada debe-
rd ser acordada en Asamblea Comunitaria; 5) el contratista debera
financiar la pavimentacion de los caminos especificados; 6) el pro-
movente debe asegurar la participacion de la comunidad indigena
en la EIA y la EIS, asi como en el plan de trabajo; 7) el promovente
debe desarrollar un programa de empleo local y de capacitacién; 8)
se acuerda un grupo de seguimiento integrado por la SENER vy la
comunidad indigena (Acta de Asamblea Comunitaria). Por tltimo,
se estipul6 que la firma de los documentos oficiales no conlleva un
acuerdo o consentimiento por ninguna de las partes.

— Tase consultiva. Es para la construccion de acuerdos o la obtencion
del consentimiento libre e informado, segun sea el caso, sobre el
desarrollo del proyecto sometido a CPLI. Lamentablemente, no se
cuenta con la documentacion de esta fase para el proyecto en estudio.

— Fase de Seguimiento de Acuerdos. Su objetivo es el monitoreo del
cumplimiento de los acuerdos adoptados, utilizando el mecanismo
que para tal efecto defina la comunidad o pueblo indigena consulta-
do. Esta fase no se alcanzoé, pues luego de la disminucién paulatina
de reuniones y participantes en las fases del proceso de CPLI. Des-
pués de casi dos meses de reuniones y desacuerdos con las comuni-
dades, al llegar a esta fase, la CNH informé que el area contractual
del campo Malva no se incluiria en el proceso de licitaciones, ya que
el proceso de CPLI se habia extendido y no era compatible con los
tiempos de la licitacién.®

V. ANALISIS FODA DE LA PARTICIPACION PUBLICA
EN LAS EVALUACIONES DE IMPACTO AMBIENTAL,
SOCIAL Y LA CONSULTA LIBRE PREVIA E INFORMADA

Aunque los procesos de EIA, EIS y CPLI representan un gran potencial para
la participacion publica, diversas fuentes han senalado las debilidades de és-

60" Secretaria de Energia, Plan Quinquenal de..., op. cil., p. 15.
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tas en México.! El Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre Derechos
Humanos y Empresas subrayé que la debida diligencia en materia de de-
rechos humanos no solo requiere la garantia de la CPLI, para la que rigen
normas concretas de derechos humanos, sino que se consulte también a todas
las demas comunidades afectadas.®” Este criterio es retomado por la Organi-
zacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, destacandose la ac-
cion de las empresas extractivas para evitar y hacer frente a las consecuencias
negativas en los derechos humanos.*

Es por ello, que realizamos un analisis FODA sobre tales vias de parti-
cipacion en los tres procesos referidos, aplicado al caso campo Malva (véase
tabla 1); asi como, del marco legal relativo a la participaciéon puablica en di-
chos procesos (véase sintesis en tabla 2).

Tabla 1
MATRIZ DE ANALISIS FODA RESPECTO DE LAS VIAS PARTICIPATIVAS
EN LOS PROCEDIMIENTOS DE EIA; EIS Y CPLI

(+) Lortalezas (-) Debilidades
— Regulaciéon del procedimiento de | — Diferencias en los procedimientos
2 consulta publica en la EIA. de EIA de proyectos ambientales
§ — Regulacion de la consulta y el de competencia federal y del
§ consentimiento libre, previo e sector hidrocarburos; los cuales
§ informado en el Convenio 169 estan a cargo de autoridades
§ del que el Estado mexicano es diversas, en el primer caso,
parte. corresponde a la Semarnat y en
el segundo a la ASEA.

61 Centro Mexicano de Derecho Ambiental, Modificaciones al Procedimiento..., op. city

Gartman, Victoria ¢t al., “Wind of Change or Wind of Challenges: Implementation Factors
Regarding Wind Energy Development, an International Perspective”, AIMS Energy, vol. 2,
nam. 4, 2014, pp. 485-504; Huesca-Pérez, M. E., Sheinbaum-Pardo, C. y Képpel, J., “Social
Implications of Siting Wind Energy in a Disadvantaged Region — The Case of the Isthmus
of Tehuantepec, Mexico”, Renewable and Sustainable Energy Reviews, vol. 58, May, 2016,
pp. 952-965; Palerm, J. y Aceves, C., “Environmental Impact Assessment in Mexico: An
Analysis from a «Consolidating Democracy» Perspective”, Impact Assessment and Project Apprai-
sal, vol. 22, ntm. 2, June, 2004, pp. 99-108.

62 Organizacién de las Naciones Unidas, Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas acerca de su mision a México, Ginebra,
Consejo de Derechos Humanos, 2017, p. 10.

%3 Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, Guia de OCDE de Di-
ligencia Debida para la Participacion Significativa de las Partes Interesadas en el Sector Extractivo, Paris,

OCDE, 2016, wn extenso.
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(+) Fortalezas (-) Debilidades
— Reconocimiento de la SENER — Discrecionalidad administrativa
de la importancia de los aspectos sobre la decisién de realizar
sociales de los proyectos, asi la consulta publica en materia
como de la CPLIL. ambiental.
— Integracion de la EIS y la CPLI | — Obsolescencia de la LGEEPA
en el marco juridico del sector y su reglamento en cuanto a
hidrocarburos. los procesos participativos en la
— La CPLI resulto ser el unico EIA, lo que muestra un desfase
mecanismo de participacién en torno a la garantia de los
publica en el proyecto. derechos humanos.

— El resultado de la EIS no
determina la viabilidad del
proyecto.

— Conflicto de interés en las
autoridades implicadas en los
procesos participativos (fungen
como “Juez y parte”). La SENER
en la EIS y la ASEA en la EIA.

— Disefio vertical (impositivo) y ad
hoc de la CPLI.

— Desviacién de los fines de la
CPLI para solicitar al gobierno
infraestructura local (que debe

Factores internos

solventar por otras vias).

— La EIA y CPLI se utiliza para
legitimar procesos participativos
sin fuerza vinculante.

— Enla EIS,; se deja en manos
de quien realiza el estudio la
identificacién de las comunidades
indigenas para determinar la
procedencia o no de la CPLI.

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/5amut62p

PARTICIPACION PUBLICA Y CONSULTA LIBRE...

101

(+) Fortalezas

(-) Debilidades

— Existen impactos sociales
positivos de los proyectos que
pueden potenciarse y generar
sinergias, en este caso, la creacién
de empleos y la capacitacion.

— Contribucién de la EIS para
gestionar conflictos.

— Asambleas comunitarias como
vias para el ejercicio democratico
de la participaciéon publica.

— Los impactos sociales cubren un
espectro muy dificil de evaluar
(autonomia, libre determinacion,
desarrollo, territorio, tenencia de
la tierra, etc.).

— La CPLI presenta muchas
variables muy complejas de
resolver.

— La CPLI podria ser utilizada
€OmMO un mecanismo para

— Necesidad de actualizar el
proceso de participacién publica
en la EIA al marco juridico sobre
derechos humanos.

viabilizar los proyectos, a
cambio de pequefios apoyos
a las comunidades indigenas;
desvirtuandose su objeto.

Factores externos

— Aportaciones del conocimiento
tradicional en las medidas de
mitigacién y compensacion de
la EIA y en el Plan de Gestion
Social de la EIS.

— Integracion de la CPLI y de la
consulta y publica (EIA) a la EIS.

FUENTE: elaboracién propia.

VI. DISCUSION Y RECOMENDACIONES

El andlisis de la participacion puablica de la EIA, EIS y CPLI, asi como del
orden juridico mexicano con respecto a nuestro caso de estudio, identifica las
siguientes fortalezas (F), oportunidades (O), debilidades (D), y amenazas (A).

En referencia a la participacion publica en el marco juridico se determi-
nan varias limitaciones. Por un lado, la participaciéon en el proceso de EIA
no es obligatoria por ley (D), por lo que deberia considerarse una reforma
que sea vinculante para la autoridad ambiental (O); la CPLI no forma parte
de la consulta publica en materia ambiental, que ademas, la autoridad am-
biental puede realizar discrecionalmente (D). Por otro lado, la integracién
de la CPLI y de la EIS en el marco legal mexicano reconoce la importan-
cia de los aspectos sociales de los proyectos de hidrocarburos y de genera-
ci6n eléctrica, asi como de consultar a las comunidades indigenas (I). Existe
la obligacion del Estado mexicano de garantizar el ejercicio de la CPLI,
como parte de la ratificaciéon del Convenio 169 (I).
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La CPLI resulta un aspecto muy complejo de gestionar y con muchas
variables conceptuales (A). Las reuniones de las distintas fases de la consulta
del caso de estudio fueron una oportunidad para las comunidades indige-
nas para expresarse, y solicitar a los gobiernos regional y locales trabajos
de infraestructura (D), los cuales deben realizarse en otro contexto; esto
podria ser utilizado como un mecanismo para viabilizar el proyecto a cam-
bio de pequenos apoyos, perpetuando la pauperizaciéon de las comunidades
indigenas (A). Paraddjicamente, la CPLI resulté ser el Gnico mecanismo de
participacion publica en el proyecto (F). No obstante, la consulta tiene un
diseno vertical, ad hoc, que restringe la verdadera participaciéon de comuni-
dades indigenas, éstas son consultadas en la dltima fase con un protocolo
ya delineado anteriormente por las autoridades (D); perpetuandose asi, el
sometimiento y simulando una decisiéon democratica.

Con respecto a la EIS, a pesar de que podria contribuir sustancialmen-
te a la gestion de conflictos (O), ésta se realiza de manera muy generaliza-
da, carece de una participacioén publica significativa, por lo que se corre el
riesgo de ser unicamente un tramite burocratico, en vez de un proceso de
evaluacion (D). En materia de hidrocarburos se cre6 una agencia especial
—Tla ASEA— para dictaminar los impactos ambientales, situacién que no
era necesaria, pues existia ya la Semarnat como cabeza de sector ambiental
para la determinacién de tales impactos (D). Se hace envidente el conflicto
de interés de las autoridades implicadas en los procesos participativos, ya
que fungen como “juez y parte”. La SENER en la EIS y la ASEA en la EIA
(D). En la EIS, se deja en manos de quien realiza el estudio la identificacion
de las comunidades indigenas para determinar la procedencia o no de la
CPLI (D). Por ultimo, el resultado de la EIS no es determinante para que
la SENER wviabilice o frene la aprobacion de un proyecto (D); por tanto, no
es vinculante.

Los impactos sociales cubren un amplio espectro de evaluacion muy di-
ficil de abordar, en el caso de estudio, por ejemplo, la tenencia de la tierra,
autonomia y gestion social (A). Existen impactos sociales positivos del pro-
yecto, identificados por las comunidades, como la creacion local de empleos
y capacitacion (O). Sin embargo, muchos de los impactos sociales son ne-
gativos y la EIS podria tener un efecto beneficioso en una situacién de con-
flicto cuando esta respaldada por un alto grado de participacion publica, ya
que es mas probable tener una negociaciéon y soluciones efectivas cuando
hay mayor involucramiento del pablico.®*

64 Prenzel, P V. y Vanclay, I, “How Social Impact Assessment Can Contribute to Con-
flict Management”, Environmental Impact Assessment Review, vol. 45, 2014, pp. 33 y 34.
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Finalmente, se identificaron algunas oportunidades considerables para
enriquecer la practica de la EIA y EIS en nuestro caso de estudio. Las asam-
bleas comunitarias son un notable ejemplo del ejercicio democratico de par-
ticipacion publica (O). Tradicionalmente, las asambleas comunitarias son la
base de las decisiones colectivas en las comunidades indigenas, reparticién
de trabajo e, incluso, de cargos al interior de ellas.®” Seria valioso considerar
posibles contribuciones del conocimiento tradicional a las lineas base, tanto
ambientales (EIA), como sociales (EIS), (O). Las comunidades indigenas se
identifican y tienen un fuerte vinculo con su cultura tangible (sitios arqueo-
logicos, recursos naturales) e intangible (lengua, musica, tradiciones) y ésta
deberia ser considerada y protegida en la planeacion de un proyecto.®® Por
lo que la integracion de las percepciones de la comunidad y de su cono-
cimiento tradicional podria enriquecer las medidas de mitigacién y com-
pensacion.” De manera particular, destacamos la pertinencia de integrar
la consulta pablica y la CPLI en el proceso de la EIS (O); bajo la siguiente
argumentacion:

Es absolutamente necesario fomentar la participaciéon publica en el proceso
de EIA, por lo que, la consulta publica (y la reunién publica de informacion)
deberian ser vinculantes. Es ineludibe la obligaciéon del Estado mexicano en
cuanto a la garantia del derecho a la participacion indigena en los proyectos
de desarrollo susceptibles de afectarles, ello como resultado de la ratificacion
del Convenio 169% y del reconocimiento de la autonomia y libre determina-
ci6n de los pueblos indigenas, a través de las reformas del afio 2001 al articulo
20. de la Constitucién mexicana.® De manera que, la EIS podria enriquecer-
se al incluir la CPLI (y consulta pablica) dentro de su proceso de realizacion.
Esta integracion de procesos facilitaria el desarrollo del proyecto mismo.

% Gallardo Garcia, E., “Lo publico en los procesos comunitarios de los pueblos indige-

nas en México”, Polis, num. 31, 2012, p. 8.

06 Smyth, E. y Vanclay, I, “The Social Framework for Projects: A Conceptual but Prac-
tical Model to Assist in Assessing, Planning and Managing the Social Impacts of Projects”,
Impact Assessment and Project Appraisal, vol. 35, nim. 1, 2017, pp. 74-76.

67 Nzeadibe, T. Ch. et al, “Integrating Community Perceptions and Cultural Diversity
in Social Impact Assessment in Nigeria”, Environmental Impact Assessment Review, vol. 55, 2015,
p- 82; Glasson, J., “The Importance of Cultural Aspects in Impact Assessment and Project
Development: Reflections from a Case Study of a Hydroelectric Dam in Brazil”, Impact As-
sessment and Project Appraisal, vol. 34, nam. 4, 2016, p. 307.

% International Labour Organization, Indigenous and Tribal Peoples’ Rights in Practice: A Gui-
de to ILO Convention No. 169, Geneva, ILO, 2019, pp. 59-77.

%9 Navarrete Linares, E, Los pueblos indigenas de México, México, Comisiéon Nacional para
el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, 2008, p. 134.
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En junio de 2018, posterior a nuestro caso de estudio, se publico el
Acuerdo para las Disposiciones Administrativas de Caracter General so-
bre la Evaluacion de Impacto Social en el Sector Energético, que enfatizan
que la EIS deberd realizarse con un enfoque participativo amplio. Se pide
contemplar el punto de vista de las comunidades en la identificacion, ca-
racterizacion, prediccién y valoracion de los posibles impactos sociales, asi
como en las medidas para mitigarlos, prevenirlos y ampliarlos. Ademas de
mecanismos de participacién activa en el plan de gestion social.”’ Queda
pendiente saber a corto y largo plazo el desempeno de estas disposiciones
en futuras EIS.

Dado que las fases del proceso de evaluaciéon de impactos ambientales
y sociales son muy similares metodolégicamente,”’ presentamos el proceso
legal de la EIS, competencia de la SENER, con la propuesta de incorpo-
racion de participaciéon publica (consulta publica y CPLI), (véase figura 2).
Este modelo de proceso iterativo sefiala los requerimientos por parte de la
SENER e indica las fases propuestas integrando tanto la consulta puablica
como la CPLI en el proceso, especificamente al inicio del proceso, en la fase
de Alcances (identificaciéon de impactos probables) y en la fase de plan de
gestion social (tal como lo indican las nuevas disposiciones legales para EIS).

70 Secretaria de Energia, Acuerdo por el que se emiten las Disposiciones Administrativas
de Caracter General sobre la Evaluacion de Impacto Social en el Sector Energético, México,
Drario Oficial de la Federacion, 1o. de junio de 2018.

"V FC, A Guide to Buodiwersity for the Private Sector, Washington, D. C., International Finance
Corporation, 2012, disponible en: htlps://www.ifc.org/wps/wem/connect/topics_ext_content/
ifc_external_corporate_site/sustainability-at-ifc/publications/biodwersityguide; Noble, Bram F., Intro-
duction to Environmental. .., op. cit., p. 17.
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FIGURA 2

PROCESO DE LA EIS ACTUAL CON FASES PROPUESTAS
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FUENTE: elaboraciéon propia con adaptacién de International Finance Corporation, a Guide lo
Buodwersity for the Private Sector, Washington, D. C., IFC, 2012.

Un punto importante de reflexién es que la integracion de la CPLI en
el proceso de la EIS no deberia verse como algo complejo. Gestionado de
manera organizada y apropiada a las circunstancias, en un proceso proximo
a la EIS y no aislado como hasta ahora, consideramos que existe gran po-
tencial para la optimizacion de ambos procesos, y podria contribuir a la ma-
terializacion de la garantia de los derechos humanos y del buen gobierno.

La participacion publica es considerada como elemento clave en la EIA
y EIS. Dada la naturaleza y alcances de los proyectos que se someten a EIA,
el proceso debiese implicar la participacién publica en cast todas sus fases;
desde los alcances (Screening) hasta su implementacién y seguimiento.”” La
participacion publica ha sido reconocida como factor esencial en la prac-
tica de la EIA, actualmente es obligatoria en la mayoria de los sistemas de

72" Noble, B. E, Introduction to Environmental. .., op. ct., p. 217.

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/5amut62p
106 HUESCA PEREZ / ANGLES HERNANDEZ / KOPPEL

autorizaciones ambientales a nivel mundial.”” Asimismo, la participaciéon
publica debe ser parte integral de la EIS y deberia iniciarse desde las fases
tempranas de la misma.”* Una buena practica de la EIS implica un proceso
participativo y de entendimiento de las comunidades locales, lo que facilita
el proceso de acuerdos y asegura, sobre todo, la participaciéon de comuni-
dades vulnerables,” incluidas las indigenas. La tabla 2 resume los propésitos
de la participacién publica en cada una de las fases de la EIA, aplicables a
la EIS.

TABLA 2
OBJETIVOS DE LA PARTICIPACION PUBLICA EN EL PROCESO DE EIA.
OBJETIVOS DE LA PARTICIPACION PUBLICA EN LAS DIFERENTES
FASES DE LA EIA Y EIS

Diseno inicial — Identificacién temprana de intereses y valores con res-
del proyecto pecto a la ubicacion del proyecto.
Alcances . . .
. — Notificacién temprana a las partes interesadas.
(Screening)
— Identificacion del ptblico (activo e inactivo).
— Gontribucién del conocimiento local para los estudios de
linea base.
Alcances . . . . . .
. — Identificacion de posibles impactos significativos.
(Scoping) . . .
— Identificacién de alternativas.
— Establecer contacto y confianza entre proponente y pt-
blico.
Prediccion — Obtencidn de valores y conocimientos para asistir la pre-
y evaluacion diccion de impactos.
de impactos — Identificacién de criterios para evaluar impactos.

— Informacioén al publico de los detalles del proyecto, con-
diciones, impactos y medidas de gestion.

— Obtencién de retroalimentacion del publico e identifica-
cién de errores u omisiones.

Reporte y revision

73
Idem.
"t Barrow, C. J., Social Impact Assessment: An Introduction, London, Arnold, 2000, p. 54.
> Esteves, A. M., Franks, D. y Vanclay, I, “Social Impact Assessment: The State of the
Art”, Impact Assessment and Project Appraisal, vol. 30, nam. 1, 2012, pp. 34-42.
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— Planteamiento de resolucién a posibles conflictos.
— Integracion de condiciones (medidas de mitigacion y
compensacion) y aprobaciones al documento.

Toma
de decisiones

— Mantener confianza y credibilidad.
Seguimiento — Identificacion de la efectividad de la gestion.
— Monitoreo de cambios ambientales.

FUENTE: elaboracién propia.
VII. CONCLUSIONES

El caso del campo Malva estudiado hizo evidente la falta de participacion
publica significativa, tanto en la EIA como en la EIS e, incluso en la CPLI.
La reglamentacién de la EIA contempla una consulta publica sin un procedi-
miento especial en caso de afectaciones del proyecto a comunidades indige-
nas. La reglamentacién de la EIS, como tal, no habia contemplado una par-
ticipacion publica significativa o contribucion ciudadana a su proceso, hasta
junio 2018 con la publicacién de las Disposiciones administrativas sobre la
realizacion de la EIS. Sin embargo, en caso de se identifiquen comunidades
indigenas, se limita a recomendar una CPLIL. Queda saber el resultado de
estas nuevas disposiciones en las proximas EIS.

Identificamos algunas oportunidades para mejora del proceso de EIA y
EIS en un proceso significativamente participativo. Las asambleas ejidales
representan un modelo de ejercicio democratico y participacion publica en
México. Igualmente, el conocimiento tradicional de las comunidades po-
dria generar importantes aportaciones tanto para la EIA como para la EIS;
desde la identificacion de impactos hasta la seleccion de medidas de mitiga-
cién y compensacion.

Los procedimientos de la SENER en torno a la reaalizacién de una EIS
y, en su caso, CPLI carecen de un enfoque de participacién significativa en
general y, en especial, de las comunidades indigenas. Aunque es interesante
senalar que la CPLI result6 ser el tinico mecanismo de participacion puablica
en nuestro caso de estudio. El hecho de tener procedimientos aislados para
la participacion publica, ademas de carecer de fuerza vinculante, hace atin
mas complicada la participaciéon puablica. Se necesita un claro compromiso
institucional para, pasar de un mero requerimiento legal, al ejercicio de la
participacion publica.

El actual desempeno de la EIA y EIS se podria mejorar de manera
relevante, si se lleva a cabo un proceso metodologicamente adecuado que
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incluya la participaciéon del publico interesado -incluidas las comunidades
indigenas-, no solo para legitimar procesos institucionales, sino para invo-
lucrar a las personas en la definiciéon y/o redefinicion del desarrollo mismo
del proyecto o actividad de que se trate. Es por ello, que recomendamos un
modelo de proceso iterativo de la EIA y EIS con la pertinencia de integrar
la consulta publica y la CPLI en la EIS, ademas de aclarar los objetivos de
incluir la participaciéon publica en cada una de las fases tanto de la EIA
como de la EIS.
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IMPACTOS AMBIENTALES Y SOCIALES
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CAPITULO QUINTO

LA REGULACION DE LA TECNICA DE FRACTURACION
HIDRAULICA EN MEXICO

Mariana TEJADO GALLEGOS*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Antecedentes de la técnica. 111. El proceso de
la técnica y sus impactos. IN. La importancia de los yacimientos no conven-
ctonales. V. La regulacion de la técnica de fracturacion hidrdulica en México.

VI. Conclusiones. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En la altima década, la demanda de gas natural en México se ha incremen-
tado de manera sostenida debido a diversos factores, entre los que destacan:
su precio de venta de primera mano vinculado al mercado de Norteaméri-
ca, las ventajas de eficiencia sobre los procesos industriales, la generacion
de electricidad, ademas de los altos precios del petroleo en 2012 y sus deri-
vados.'

Frente a la necesidad de satisfacer la creciente demanda de energia en
México y debido a la importancia del gas natural vista como una fuente de
transiciéon energética, se ha impulsado a la técnica de fracturacion hidrau-
lica, también denominada hydraulic fracturing o simplemente fracking, para la
extraccion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales.

Doctora en Derecho por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Auténoma de México (UNAM); perito ambiental acreditada por el Consejo de la
Judicatura Federal, Maestra por la Universidad Miguel de Cervantes; especialista en Dere-
cho Ambiental por la Facultad de Derecho, Division de Estudios de Posgrado de la UNAM;
galardonada con la medalla Alfonso Caso al Mérito Universitario, 2012, y licenciada en
Derecho por la Universidad Panamericana. Correo: mariana. tejado.gallegos@hotmail.com.

' Secretaria de Energia, Programa Sectorial de Energia 2015-2018, México, Diario Oficial de
la Federacion, 2013.
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No obstante, de los problemas que se presentan respecto a la utilizaciéon
de la técnica en comento, estan los riesgos e impactos ambientales y sociales
que ocasiona. De ahi que es necesario analizar los instrumentos normati-
vos que tienen relacion con dicha actividad, a efecto de establecer si éstos
contemplan una adecuada proteccién tanto de los recursos naturales como
de los derechos humanos vinculados a clla.

En las siguientes lineas, se expondra el resultado de la revision de la
literatura pertinente y se reflejaran los antecedentes de la técnica de fractu-
racion hidraulica, su proceso, algunas de sus consecuencias ambientales y
sociales, ademas de los principales instrumentos normativos emitidos para
regularla en México, asi como, la institucion marco para su implementacion
denominada Agencia Nacional de Seguridad Industrial y de Proteccion al
Medio Ambiente del Sector Hidrocarburos (ASEA). El objetivo de esta co-
laboracién es exponer los principales instrumentos juridicos que regulan la
actividad de la fracturaciéon hidraulica en México y la importancia de su
prohibicion.

II. ANTECEDENTES DE LA TECNICA

La técnica de fracking, se refiere de manera general, al proceso por el que un
fluido fracturante —mezcla de agua, arena y quimicos aditivos—, es inyecta-
do en pozos bajo alta presion que genera grietas y fisuras en las formaciones
de roca que mejora su produccion.

En los Estados Unidos de América (EUA), el petroleo desempenia un pa-
pel fundamental, convirtiéndolo en pieza clave para la seguridad nacional.
Ante la necesidad de incrementar la diversidad energética y la extraccion de
gas natural de yacimientos de dificil acceso, en 1821 fue perforado el primer
pozo utilizando la técnica de fracturaciéon hidraulica, lo que ocurrié cerca
de Fredonia, Nueva York. Sin embargo, no fue sino hasta 1920 en Kentucky,
que la produccién del gas shale fue econémicamente posible.? Al 2016, apro-
ximadamente un millén de pozos han sido perforados desde que la técnica
se puso en marcha en ese pais.’

Diversos campos con yacimientos no convencionales han sido explota-
dos en ese Estado, tales como: Fayetteville en Carolina del Norte; Haynes-
ville en Lousiana; Marcellus ubicado en los estados de Virginia Occidental

2 Brasch, Walter, Fracking America: Sacrificing Health and the Environment for Short-Term Eco-
nomic Benefit, Greeley & Stone Publishers, 2016, p. 24.

Environmental Protection Agency, Hydraulic Fracturing for Oil and Gas: Impacts from the
Hydraulic Fracturing Water Cycle on Drinking Water Resources in the United States, EPA, 2016.
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y Pensilvania; Woodford en Oklahoma; Barnett y el Eagle Ford Shale,* en
Texas,” dando como resultado, que a la fecha, dicho pais no dependa de la
importacién del gas natural.

Por cuanto hace a México, como resultado de la disponibilidad de hi-
drocarburos en el territorio y a lo largo de la historia moderna, la matriz
energética se ha concentrado en fuentes fosiles de energia, principalmente
petroleo crudo y gas natural. Actualmente, la produccién conjunta de petro-
leo y gas natural representa cerca del 90% de la produccién total de energia
primaria.®

Hablar de hidrocarburos, es hablar de recursos no renovables y finitos;
por lo que se considera indispensable centrar los esfuerzos de la economia y
del Derecho Ambiental, no s6lo en conseguir una satisfaccion de la deman-
da energética en México; sino también, en velar por la proteccién y conser-
vacion de los recursos naturales.

Como resultado de la reforma energética en México ocurrida en 2013,
cualquier interesado y no s6lo Petroleos Mexicanos (Pemex), actual empresa
productiva del estado, puede llevar a cabo la extraccion de hidrocarburos en
yacimientos no convencionales mediante la utilizacion de fracking, a pesar de
los cuestionamientos existentes a nivel mundial sobre los impactos ambien-
tales y sociales que trae aparejada.’

Paises y estados como Irancia, Bulgaria, Paises Bajos, Australia (Tasma-
nia), Ganada (Quebec), Estados Unidos (Vermont, Nueva York, Matyland,
Condado de Monterey-California, Pittsburgh-Pensilvania), Alemania, Rei-
no Unido, Espana (Burgos), Suiza (Gantén de Irigurgo), Irlanda del Norte,
Escocia, Gales y Republica Checa,? han prohibido o publicado moratorias
en contra de la técnica en cuestion, lo que obliga a México a reconsiderar
la permisibilidad de su utilizacién; ya que con ésta, se pone en riesgo a la
poblacion y al ambiente, violentando diversos derechos humanos.

* Este play comparte sus riquezas de hidrocarburos con México.

> US. Energy Information Administration, World Shale Resource Assessments, EIA, Estados
Unidos, 2015, disponible en: Attps://www.eia.gov/analysis/studies/worldshalegas/ .

6 Programa Sectorial de Energia 2013-2018, op. cit., p. 2.

7 Camara de Diputados, Iniciativa con Proyecto de Decreto que Reforma el Articulo 27 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Gaceta Parlamentaria, ano XX, nam. 4874-1V,
México, 2017.

8 Aidum, Hillary y Giunta, Tristana, Prokibiciones y moratorias al Fracking; legislacion compa-
rada, Asociacion Interamericana para la Defensa del Ambiente, 2019.
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III. EL. PROCESO DE LA TECNICA
Y SUS IMPACTOS

De conformidad con la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales
(Semarnat), para llevar a cabo esta técnica es necesario efectuar una perfo-
racion vertical, posteriormente una horizontal, y finalmente, la fracturacion
o fracturamiento hidraulico. Esta técnica consiste en generar uno o varios
canales que incrementen la permeabilidad de la roca a través de la inyeccion
de fluidos a alta presion, de modo que abran una fractura en el yacimiento.
Con el fin de evitar el natural cierre de la fractura, en el momento en que
se reduce la presion hidraulica que la mantienen abierta, se bombea junto
con el agua, un agente apuntalante (cominmente arena), que mantiene las
fracturas abiertas. Los fluidos emulsionados son mezclas de acido o agua en
hidrocarburo; este tipo de fluidos ayudan a reducir la viscosidad del crudo a
extraer disolviendo ciertos compuestos asfalticos, lo que mejora la producti-
vidad del pozo.’

En virtud de lo anterior y para comprender mejor su funcionamiento,
a continuacion, se describen algunas de las etapas que integran el proceso
de la multicitada técnica, haciendo al mismo tiempo una descripcién de
ciertos impactos ambientales'” y sociales que podrian generarse durante su
desarrollo.

1) Identificacion del sitio. De conformidad con la fraccion XIV, arti-
culo 4o. de la Ley de Hidrocarburos (LH), la exploracién es la actividad o
conjunto de actividades que se valen de métodos directos, incluida la per-
foracion de pozos, encaminadas a la identificacién, descubrimiento y eva-
luacién de hidrocarburos en el subsuelo, en un area definida.!' Una vez que
se tienen los estudios geoldgicos, geoquimicos y sismicos, entre otros, para
considerar que en la zona de interés se localizan yacimientos no convencio-
nales y que éstos seran econémicamente rentables, entonces se empiezan a
trazar los caminos de acceso. Lo anterior, genera impactos en el suelo por el
transito pesado de maquinaria y material; asimismo, la remocion de la ve-

9 Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Guia de Criterios Ambientales

para la Exploracién y Extraccion de Hidrocarburos Contenidos en Lutitas, México, Semar-
nat, 2015, p. 6.

1% De no hacerse el proceso de extraccién por fractura hidraulica, bajo condiciones de
proteccion ambiental, pueden provocarse diversos impactos; entre éstos se encuentran: com-
petencia por el agua, contaminacién de los acuiferos, contribucién al calentamiento global,
contaminacion del suelo, contaminacion atmosférica, afectacion a la infraestructura carrete-
ra y habitacional, asi como pérdida de la biodiversidad.

1 Ley de Hidrocarburos, Diario Oficial de la Federacion, México, 11 de agosto de 2014.
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getacion para construir esos caminos trae aparejada impactos ambientales
en la flora y en la fauna del lugar, aunado al vinculado con el cambio en el
paisaje de la zona.

i1) Perforacién. Es necesario llevar a cabo una perforaciéon en sentido
vertical y una horizontal. Dentro de este proceso, se efectia el revestimiento
de la tuberia con cemento a efecto de que los agentes apuntalantes no pue-
dan ser dispersados por los mantos acuiferos y el subsuelo. Atn y cuando se
reviste el pozo, se ha sefialado en la literatura casos de contaminacion en los
cuerpos de agua.'?

i) Fracturaciéon hidraulica. Debido a que para fracturar la roca se re-
quiere del fluido fracturante que entre otros componentes incluye al agua,
se resaltan dos temas preocupantes vinculados con el uso del recurso hidrico
para la extraccion del hidrocarburo; a saber: la escasez y la contaminacion.

En diversas partes de México existe un déficit del recurso natural, lo que
impacta en los sectores productivo, alimentario, de salud y en el ambiente,
por lo que priorizar el uso del recurso frente a la actividad extractiva, es
fundamental.

Respecto al tema de contaminacién, esta puede generarse por una falla
en los equipos utilizados o por una humana. Ante estos escenarios, llama la
atencion que en ningan instrumento juridicos se solicite la puesta de traza-
dores a efecto de determinar, en caso de contaminacion, quién sera el sujeto
que debe responder por ésta con base en la Ley Federal de Responsabilidad
Ambiental, tal y como lo habia propuesto el centro Mario Molina. La con-
taminacién también puede estar vinculada con el mal uso y disposicion del
fluido de retorno o las aguas producidas.

iv) Extracciéon. Una vez identificado el hidrocarburo, se procede a su
recuperacion. Junto con este, se obtiene el fluido de retorno, resultado de la
inyeccion de agua mezclada con arena y sustancias quimicas apuntalantes
para provocar la fracturacién, y que debera ser tratado, asi como dispuesto
de manera adecuada.' Respecto del agua que se utilizd, sélo se recupera
entre un 30% a un 40% de su volumen sin mencionar que al regresar a la
superficie contiene la mezcla de quimicos que la hace inadecuada para el
consumo humano. De ésta, se reutiliza tan s6lo una quinta parte debido a
los altos costos que implica realizar su tratamiento.

12" Bamberger, Michelle y Oswald, Robert, The Real Cost of Fracking How America’s Shale
Gas Boom s Threatening Our Families, Pets, and Food, Estados Unidos, Beacon Press Books, 2014,
p. 54.

13 Ackerman, John (coord.), Fracking, ;qué es y cémo evitar que acabe con México?, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Tirant lo Blanch, Humanidades, 2016.
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Los quimicos utilizados, los cuales varian de proceso en proceso, se han
vinculado con danos a la salud de la poblacién,'* tal y como se muestra en
la tabla 1.1

TABLA 1
AFECTACIONES A LA SALUD POR LA UTILIZACION DE QUIMICOS
APLICABLES EN LA TECNICA DE FRACTURACION HIDRAULICA

Componente Quimico | Propésito de uso Daiios a la Salud
Persulfato de Retardar la INHALACION. Tos, dificultad respiratoria,
Amonio polimerizaciéon | dolor de garganta, sibilancia.

CONTACTO CON LA PIEL. Enrojecimiento,
sensacion de quemazoén y dolor.

INGESTION: Diarrea, nauseas, dolor de
garganta y vomitos.

CONTACTO CON LOS OJOS. Enrojecimiento

y dolor.
Isopropanol Incrementa INHALACION. Puede provocar dolor de
la viscosidad garganta, tos, dolor de cabeza, nausea,
del fluido vomitos, vértigo, somnolencia, sofocos,

mareos, alucinaciones, distorsion de la
percepcion, disnea, depresion del Sistema
Nervioso Central (SNC), depresion y coma.

INGESTION. Puede provocar dolor de
garganta, tos, dolor de cabeza, nausea,
vomitos, vértigo, somnolencia, sofocos,
mareos, alucinaciones, distorsion de la
percepcion, disnea, depresion del SNC,
depresion y coma.

CONTACTO CON LA PIEL. Puede provocar
enrojecimiento. La absorcion dérmica del
isopropanol puede causar taquicardia.

CONTACTO CON LOS OJOS. Puede causar
dolor, enrojecimiento y visiéon borrosa.

" Bamberger, Michelle y Oswald, Robert, op. ¢it., p. 54.
15 Camara de Diputados, op. cil., p. 2.
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Componente Quimico | Propdsito de uso Daiios a la Salud
Dimetilformamida | Prevenir INHALACION. Puede provocar dolor
la corrosiéon abdominal, pérdida de apetito, nduseas,

en las tuberias | vomitos, vértigo, diarrea, agitacion
nerviosa, rubefaccion facial e intolerancia
al alcohol.

INGESTION. Puede causar estrefiimiento.

CONTACTO CON LA PIEL. Puede
absorberse, producir piel seca,
enrojecimiento y aspereza.

CONTACTO CON LOS OJOS. Puede
provocar enrojecimiento y dolor.

Etilenglicol Prevenir INHALACION. La exposicién a los vapores
precipitaciones |en un periodo largo de tiempo causa
en la tuberia irritacion de la garganta y dolor de cabeza.

Puede causar nauseas, vomitos, mareos y
somnolencia. Puede también ocurrir edema
pulmonar y depresion del SNC.

INGESTION. Los sintomas iniciales de
dosis masivas asemejan la intoxicacion
con alcohol, pasando a depresion del
SNC, vémitos, dolor de cabeza, frecuencia
respiratoria y cardiaca rapida, presion
sanguinea disminuida, estupor, colapso e
inconsciencia con convulsiones.

CONTACTO CON LA PIEL. Puede ocurrir
una ligera irritacién y penetracion en la
piel.

CONTACTO CON LOS OJOS. Las
salpicaduras pueden causar irritacion,
dolor, dafio ocular.
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Componente Quimico | Propdsito de uso Daiios a la Salud

Borato de Sodio Mantener la INHALACION. La exposicién puede
viscosidad del | producir resequedad en la boca, nariz

fluido ante el y garganta; tos seca, sangrado de la
incremento de | nariz, dolor en la garganta, deficiencia
temperatura respiratoria y opresion en el pecho.

INGESTION. Puede causar vomito, diarrea,
calambre abdominal, letargo contraccién
muscular, convulsiones, dano en el higado y
rindn, cianosis, coma, fiebre y colapso.

CONTACTO CON LA PIEL. Irritacion
malestar y salpullido.

CONTACTO CON LOS OJOS. Irritacién,
malestar, lagrimeo, dificultad en la visén.

FUENTE: Gaceta Parlamentaria, ano XX, nam. 4874-1V, 2017.

Por lo anterior, las acciones de prevencion toman trascendencia en ma-
teria ambiental y de salud, ya que es casi imposible regresar las cosas al
estado en el que se encontraban en caso de generar un dafio. Asi, es indis-
pensable revalorar, si los beneficios econémicos que se pretenden obtener
por la extraccién del hidrocarburo son superiores a los costos ambientales
y de salud que se produciran y st dichos beneficios son sélo para un grupo
en particular.

1) Transportaciéon y manejo de residuos: Una vez que se generen los re-
siduos, serd necesario llevar a cabo su adecuado transporte y confinamiento;
para ello, la ASEA ha publicado la NOM-EM-005-ASEA 2017,' con el ob-
jeto de establecer si el Regulado esta frente a residuos de manejo especial.'’

Inmerso en la Guia de Criterios Ambientales para la Exploracion y
Extraccién de Hidrocarburos Contenidos en Lutitas,'® publicada por la Se-
marnat (Guia-Semarnat), se encuentran referencias especificas relacionadas
con la disposicion de los residuos. Estas sefialan que en cuanto a la posibi-
lidad de una inadecuada disposiciéon o existencia de derrames que traigan

16 Norma Oficial Mexicana de Emergencia, NOM-EM-005-ASEA-2017, México, Diario
Oficial de la Federacion, 2017.

17" Agencia Nacional de Seguridad Industrial y de Proteccién al Medio Ambiente del
Sector Hidrocarburos, Disposiciones Administrativas de Caracter General que Establecen
los Lineamientos para la Gestion Integral de los Residuos de Manejo Especial del Sector
Hidrocarburos, México, Diario Oficial de la Federacion, 2018.

18 Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, op. ¢it., p.13.
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como consecuencia la contaminacién de suelos, el responsable debera de
caracterizar el sitio y con ello, presentar el programa de remediaciéon co-
rrespondiente. Estas acciones actualmente estan reguladas en la Ley Gene-
ral para la Prevencion y Gestion Integral de los Residuos (LGPGIR)" y su
Reglamento.

Un reto relacionado con la disposicion de los residuos peligrosos o de
manejo especial, es la existencia de sitios para llevarla a cabo. Hasta 2014,
se contaba con cuatro confinamientos controlados autorizados en México,?’
un namero reducido para el volumen de residuos que se generan en el pais;
a ello, habra que agregar los que se obtengan como resultado de la técnica
de fracking. En caso de un inadecuado manejo y disposicion de los residuos,
se generan afectaciones a la biodiversidad adicionales al agua, suelo y at-
mostera.

En adicién a lo ya mencionado y a lo largo de las diversas etapas que in-
tegran al proceso de implementacion de la técnica de fracking, existe la emi-
sion de gases efecto invernadero, lo que debe ser visto como otro impacto
ambiental y social de relevancia. Dentro de las emisiones producidas duran-
te el proceso de la extraccion del gas natural, se encuentran los Compuestos
Organicos Volatiles (COVs), como el propano, el benceno, el tolueno, el eti-
leno y el xileno (BTEX) y seis contaminantes criterios tales como el diéxido
de nitrégeno (NO2), el ozono (O,), el diéxido de azufre (SO,), material par-
ticulado (PM), el monéxido de carbono (CO) y el plomo (Pb).?" Asimismo,
pueden existir emisiones fugitivas como resultado de la quema de residuos,
aquellas generadas en los tanques de almacenamiento de liquidos, asi como
las producidas en el transporte o conduccion del gas. Resaltamos la rele-
vancia del gas metano,” ya que es el principal componente del gas natural.
Aunado a lo anterior, en el Reporte del Panel Intergubernamental para el

9" Ley General para la Prevencién y Gestién Integral de los Residuos, Diario Oficial de la
Federacion, México, 2003.

20" Tejado, Mariana, La contaminacion del suelo por residuos peligrosos y su regulacion en México,
Meéxico, Flores Editor-Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2014

21" Holloway, Michacl y Rudd, Oliver, “ir Emissions Controls”, Fracking: The Operations and
Environmental Consequences of Hidraulic Fracturing, Estados Unidos, John Wiley & Sons, Inc.,
2013, p. 90.

22 Los hidrocarburos que pueden ser encontrados en los yacimientos no convencionales
son el gas, el petroleo y el aceite, los cuales se clasifican de la siguiente manera: el shale gas (gas
de esquisto/lutita/pizarra), el tight gas (gas en formaciones compactas/areniscas) o el metano
contenido en capas de carbon (coalbed methane). También pueden ser crudos como: el shale il
(petréleo de esquistos) o tight oil (petréleo de formaciones compactas). Igualmente, se incluyen
en este tltimo tipo de recursos los crudos extrapesados y las arenas bituminosas u ou/-sands.
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Cambio Climatico, se establecié que su emision® es 86 veces mas danino
que el CO, en un periodo de veinte afios.

ii) Abandono y cierre de pozo. El pozo debe sellarse con un tapon de
cemento. Se ha comprobado que, en los Estados Unidos no se lleva esta
actividad a cabalidad y la Agencia de Proteccion Ambiental (en inglés: En-
vironmental Protection Agency) no ha tenido la capacidad técnica ni de personal
para efectuar la verificacion de esta obligacion, situaciéon que podria repli-
carse en México.

Dadas las implicaciones ambientales de la técnica de fracking, es impres-
cindible contar con la normatividad que determine con claridad los limites
maximos permisibles, asi como los procedimientos y métodos de manejo
integral de sustancias y residuos toxicos.*!

IV. LA IMPORTANCIA DE LOS YACIMIENTOS
NO CONVENCIONALES

A nivel mundial, la basqueda de hidrocarburos, especialmente en yacimien-
tos no convencionales, es el resultado de una reducciéon de aquellos de facil
acceso; es decir, en los que los mecanismos utilizados para su extraccion son
mas sencillos y menos costosos. Asimismo, lo que atrajo a la idea de explotar
con mayor frecuencia los yacimientos no convencionales, fue que el precio
del barril del petréleo empez6 a subir y rebasé los ochenta y noventa dolares;
considerandose por ello como una actividad redituable.”

Para comprender mejor las razones por las que la técnica de la fractura-
cién hidraulica es impulsada en México, distingamos en primera instancia
las caracteristicas de los yacimientos convencionales y no convencionales
para posteriormente analizar el potencial de los hidrocarburos contenidos
en estos ultimos.

En los convencionales, existe una roca reservorio porosa y permeable
que acumula los hidrocarburos, tienen una trampa como roca impermea-
ble que evita la fuga del hidrocarburo y lo mas importante, generalmente no

23 Brasch, Walter, op. cit., p. 201.

24 Anglés Hernandez, Marisol, “Fracturacién hidraulica y su impacto en los derechos
humanos a un medio ambiente sano, al agua y a la salud”, en Ackerman, John M. (coord.),
Fracking: ;qué es y como evitar que acabe con México?, México, UNAM, Instituto de Investigaciones

Juridicas-Tirant lo Blanch, Humanidades, 2016, p. 53.

2 Ferrari, Luca, “Pico del petréleo convencional y costos del petréleo no convencional

(Fracking)”, en Robles Montoya, Benjamin (ed.), Impacto social y ambiental del Fracking, México,
Instituto Belisario Dominguez, Alianza Mexicana contra el Fracking, 2014, p. 31.
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necesitan estimulacién para tener producciéon. En los segundos, existe una
roca reservorio, pero de muy baja porosidad, no necesitan una roca como
trampa ya que se alojan en una roca madre y requieren de una estimulacion
artificial para su produccién tal y como lo es la técnica de Fracking.*®

La ASEA define en el articulo 2, fraccion XLV de su ley,? a los “yaci-
mientos no convencionales” como la acumulaciéon natural de hidrocarburos
en rocas generadoras o en rocas almacén compactas, en la que para la ex-
traccion de los mismos en el sistema roca-fluido, requieren ser estimulados o
sometidos a procesos de recuperacion mejorada. Como ha quedado estable-
cido y debido a las caracteristicas geologicas de estos yacimientos, los pozos
construidos son finitos, caros y ofrecen una reducida tasa de recuperaciéon
del petréleo o el gas.”

El potencial de los yacimientos no convencionales existentes en México
puede ser estudiado en el instrumento denominado Plan Quinquenal de Li-
citaciones para la Exploracion y Extraccion de Hidrocarburos 2015-2019,
publicado por la Secretaria de Energia (SENER),* en el que se refleja la
riqueza de México por cuanto hace a los hidrocarburos en ese tipo de yaci-
mientos, siendo por tanto esta la justificaciéon econémica y politica idonea
para impulsar su extraccion.

De dicho Plan, podemos destacar lo siguiente:

1) Refleja las areas y superficies para llevar a cabo las licitaciones con el
objeto de realizar la exploracion y extracciéon de hidrocarburos, mos-
trando lo siguientes datos: a) aguas profundas, 1,000 km?; b) aguas
someras, 400 km?; c) terrestres no convencionales, 300 km?, y d) te-
rrestres convencionales, 200 km?.

i) Debido al gran potencial que representan los proyectos de aceites pe-
sados y extrapesados, inicialmente se tenia contemplado licitar estos
recursos en la ronda uno. No obstante, debido a los bajos precios de
petrdleo, la SENER opt6 por aplazar la licitacion de dichas areas.

111) Describe a los recursos no convencionales como aquellos hidrocar-
buros que estan contenidos en formaciones que requieren de técni-
cas especiales de explotacion y, por tanto, podrian demandar ma-

26 Cabanillas, Luis et al., Hidrocarburos convencionales 9 no convencionales, Asociacion Argenti-
na de Geodlogos y Geofisicos del Petréleo, Argentina, 2015, pp. 41-48.

27 Ley de la Agencia Nacional de Seguridad Industrial y de Proteccién al Medio Am-
biente del Sector Hidrocarburos, Diario Oficial de la Federacion, México, 11 de agosto de 2014.

28 Rogers, Deborah, “Gas y petroleo de esquisto, una falsa seguridad”, Economia Exterior,
vol. 68, 2014, pp. 69-78.

2 Secretaria de Energia, Plan quinguenal de licitaciones para la exploracion y extraccion de hidro-

carburos 2015-2019, SENER, México, 2017.
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yores inversiones en comparaciéon con la explotacion de recursos
convencionales.

iv) Al lo. de enero de 2016, los recursos petroleros de México, aun no
descubiertos, se estimaban en 112,834 millones de barriles de petro6-
leo crudo equivalente (MMbpce), de los cuales 52,629 MMbpce (47%),
corresponden a recursos convencionales y 60,205 MMbpce (53%), a
no convencionales.

v) Los recursos prospectivos no convencionales se localizan en las pro-
vincias de: Sabina-Burgos-Picachos con 13.950 MMbpce; Burgos
con 10,770 MMbpce; Tampico-Misantla® con 34,922 MMbpce, y
Veracruz con 563 MMbpce.

vi) EI 100% de los recursos no convencionales de hidrocarburos se cla-
sifican como prospectivos no documentados; en tanto que el 68% de
los recursos convencionales estan documentados. El Plan Quinque-
nal y diversos instrumentos de politica pablica buscan incentivar a la
industria para obtener mayor informacién respecto a estos recursos
y reclasificarlos.

Bajo el sustento de que México cuenta con hidrocarburos en los yaci-
mientos no convencionales, la reforma energética gestd un marco normati-
vo que pone de manifiesto el interés del sexenio 2012-2018, por impulsar a
la técnica de fracking para el aprovechamiento de los hidrocarburos en zonas
de dificil acceso, tomando en consideracién los siguientes argumentos: 1) la
produccion de petroleo por parte de Pemex ha ido en detrimento; ii) el gas
natural es un hidrocarburo de transicién y amigable con el ambiente,” y iii)
México ha sido beneficiado con un volumen importante de hidrocarburos
en estos yacimientos no convencionales.

V. LA REGULACION DE LA TECNICA DE FRACTURACION
HIDRAULICA EN MEXICO

La Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, creada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1983, elaboré el documen-
to conocido como el Informe Brundtland. Este, fue publicado mediante la
resolucion A/42/427 del 4 de agosto de 1987, y en ¢l se utiliz6 por primera

39" El recurso prospectivo asociado a los plays de la provincia petrolera Tampico-Misantla,
incluye los 30 MMbpce identificados en la provincia petrolera Cinturén Plegado de la Sierra
Madre Oriental.

31" Ochoa, Enrique, Para entender la reforma al sector eléctrico, México, Nostra, 2016.
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vez el concepto de desarrollo sostenible, entendido como la capacidad de
aprovechar los recursos naturales para la satisfaccion de las generaciones pre-
sentes sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras de hacer lo
mismo.*

Bajo una crisis ambiental que se vive a nivel nacional y mundial, es in-
dispensable que las actividades extractivas tengan en consideracion y bajo
el mismo nivel, los aspectos que integran al desarrollo sostenible; es decir: el
econ6émico, el social y el ambiental.

Existen diversos articulos constitucionales que resaltan la promocion
que el Estado debe dar al desarrollo sostenible, asi como a la proteccién y
conservacion de los recursos naturales vinculados o no con los pueblos y co-
munidades indigenas. Se hace constar también, el reconocimiento del dere-
cho humano al medio ambiente e inclusive el relativo al desarrollo del pais;
todos ellos contemplados en los articulos 20., inciso B), fraccion VII; 4o., pa-
rrafo sexto; 25, parrafo primero y noveno; 27, altimo parrafo; 73, fraccion
XXIX-N y articulo Décimo Octavo Transitorio del Decreto por el que se
reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), en Materia de Energia.*

México ha dado ya relevancia al tema del desarrollo sostenible median-
te los criterios de la Suprema Corte de Justicia a través de la emision de la
siguiente tesis:

Tesis nimero XXVIL30.16 CS (10a.), bajo el rubro “MEDIO AMBIENTE
SANO. SU RELACION CON EL DESARROLLO SUSTENTABLE Y OTROS DERECHOS
FUNDAMENTALES QUE INTERVIENEN EN SU PROTECCION”.** De ella se destaca
que los principios 2, 3, 4, 7 y 15 de la Declaracién de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, surgida de la Conferencia de las Naciones Unidas
reunida en Rio de Janeiro, Brasil, del 3 al 14 de junio de 1992, asi como
del informe Brundtland en materia de desarrollo sostenible, brindan herra-
mientas que permiten establecer la incorporacion intrinseca de la sostenibi-
lidad en el contexto del derecho humano a un medio ambiente sano, el cual
esta reconocido en el articulo 4o., parrafo quinto de la CPEUM.

De dicha tesis se resalta, por un lado, la importancia que tienen los ins-
trumentos internacionales en materia ambiental a pesar de ser no vinculan-

32 Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe de la Comision Mundial sobre el Medio
Ambuente y el Desarrollo, resolucion A/42/427, ONU, agosto de 1987.

33 Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en Materia de Energia, Diario Oficial de la Federacion,
México, 20 diciembre de 2013.

3 Tesis namero XXVIL.30.16 CS, Semanario Fudicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, t. IV, junio de 2018, p. 3093.
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tes (soft law) y por el otro, que el desarrollo sostenible debe ser considerado
en materia de derechos humanos, tomando las caracteristicas de universa-
lidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad en virtud de que
toda actividad que se realice y mas atn, que sea autorizada por la autori-
dad, debe efectuarse en pleno respeto de los derechos humanos de caracter
social y ambiental.

Es aqui en donde se abre el debate relacionado con la posibilidad de
que la técnica de fracking, al traer aparejada riesgos e impactos sociales y
ambientales, no deba ser permitida en territorio nacional por ser contraria
al goce de diversos derechos humanos como los relativos al medio ambiente,
la vida, la salud, la alimentacion y al agua, entre otros.

Tal y como lo sefiala la referida tesis, es necesario compaginar las metas
fundamentales entre el desarrollo econémico y la preservacion de los recur-
sos naturales, mediante el desarrollo sostenible, que persigue el logro de los
objetivos esenciales siguientes: 1) la eficiencia en la utilizaciéon de los recursos
y el crecimiento cuantitativo; i) la limitacion de la pobreza; iii) el mante-
nimiento de los diversos sistemas sociales asi como culturales y la equidad
social, y 1v) la preservaciéon de los sistemas fisicos y bioldégicos —recursos
naturales, en sentido amplio— que sirven de soporte a la vida de los seres
humanos, con lo cual se tutelan diversos derechos inherentes a las personas.

Una segunda tesis a mencionar, es la nimero la. CCII/2017 (10a.),
bajo el rubro de “MEDIO AMBIENTE. ES CONSTITUCIONALMENTE VALI-
DO QUE SU PROTECCION SE REALICE NO SOLO A TRAVES DE TIPOS PENA-
LES QUE ATIENDAN A SU EFECTIVA LESION, SINO TAMBIEN AL RIESGO DE
SUFRIRLA”,* de la cual se resalta que ademas de aceptar la dependencia de
los seres humanos con el medio ambiente y por ello se reconozca a éste como
un valor indispensable para la vida social, es necesario tomar en considera-
cién que los dafios ambientales generados como resultado de un delito am-
biental generalmente son irreparables. Asimismo, que es constitucionalmen-
te valido que la protecciéon del ambiente no sélo se realice a través de tipos
penales que atiendan a su efectiva lesion, sino también al “riesgo” de sufrirla;
es decir, a través de descripciones tipicas cuya actualizacién no requiere que
la conducta del sujeto activo haya ocasionado materialmente un dafio al me-
dio ambiente, sino que es suficiente que lo ponga en peligro.

El tema central de esta tesis resulta trascendente para la puesta en mar-
cha de la técnica de fracturacion hidraulica, ya que de esta se desprenden
diversos riesgos a la poblacién y al ambiente.

35 Tesis namero 1a.CCIL/2017, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epo-
ca, t. I, diciembre de 2017, p. 427.
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Conceptualmente, los riesgos son aquellos que no tienen un origen na-
tural, esto es, tienen que ver con la intervenciéon humana; se debe precisa-
mente a la acciéon del ser humano que va precedida asi de una decision de
la que se puede ser mas o menos consciente en funcién del conocimiento
que se tenga sobre los posibles efectos, pero decision humana al fin.*® Por su
parte, la fraccion XXXVI, del articulo 50. de la LGPGIR, define al “ries-
go” como la probabilidad o posibilidad de que el manejo, la liberacion al
ambiente y la exposicion a un material o residuo, ocasionen efectos adversos
en la salud humana, en los demas organismos vivos, en el agua, aire, suelo,
en los ecosistemas, o en los bienes y propiedades pertenecientes a los parti-
culares.

La generaciéon de los riesgos es incierta, por lo que se trata de una hip6-
tesis de dano a futuro; pero al producirse, generan elevados perjuicios, tal y
como ocurre con la aplicacion de la técnica de fracturacion hidraulica, en
la que el riesgo que trae aparejada esa actividad es muy elevado por estar
relacionado con sustancias y residuos peligrosos y los dafios que se producen
no siempre pueden ser reparados/remediados.

Ante la necesidad de lograr el desarrollo sostenible para el pais y bus-
car la disminucion de riesgos e impactos sociales y ambientales, el Derecho
Ambiental toma trascendencia al ser el conjunto de normas juridicas que
regulan las conductas humanas que pueden influir de una manera relevante
en los procesos de interaccion que tienen lugar entre los sistemas de los or-
ganismos vivos y sus sistemas de ambiente, mediante la generaciéon de efec-
tos de los que se espera una modificacion significativa de las condiciones de
existencia de dichos organismos.*’

Por otra parte, debe ser analizado si la técnica de fracking se encuentra
regulada de manera adecuada en nuestro sistema legal v, si con los instru-
mentos existentes se puede asegurar; por un lado, la proteccion y el respecto
de los derechos humanos de caracter social y ambiental y, por el otro, la
conservacion de los recursos naturales.

Al respecto, se tiene como antecedente que en 2013, México tuvo una
de las reformas constitucionales que mayores impactos generaron en el
sector hidrocarburos® y, de manera directa en la regulacién ambiental.

35 Pardo, José, Técnica, riesgo y derecho, tratamiento del riesgo lecnoligico en el Derecho Ambiental,
Barcelona, Ariel, 1999.

37" Brafies, Ratl, Manual de Derecho Ambiental Mexicano, 2a. ed., México, Fundacién Mexi-
cana para la Educacion Ambiental, Fondo de Cultura Econémica, 2000, p. 38.

38 Derivado de las modificaciones constitucionales, diversas leyes secundarias fueron
creadas; entre ellas, se encuentra la LH publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 11 de
agosto del mismo afio.
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Actualmente, el articulo 27 constitucional sefiala que, tratandose de pe-
troleo e hidrocarburos sélidos, liquidos o gaseosos que se encuentren en el
subsuelo, la propiedad de la Nacion es inalienable e imprescriptible. Asi-
mismo, refiere que el Estado, a través del Ejecutivo Federal, podra celebrar
contratos con particulares o empresas productivas del estado para realizar
actividades de exploracién y extraccién de hidrocarburos. El articulo 28
constitucional, establece que la exploracion y extraccion de petrédleo y gas
natural, son actividades estratégicas para el pais, de interés social y de or-
den publico.

Aunado a estos cambios constitucionales, se insert6 en el articulo Déci-
mo Noveno transitorio del Decreto que contiene las principales modifica-
ciones en materia energética,” el mandato al Congreso de la Union de la
creacion de la ASEA como un 6rgano administrativo desconcentrado de
la Semarnat, con autonomia técnica y de gestion, con atribuciones para re-
gular y supervisar, en materia de seguridad industrial, seguridad operativa
y protecciéon al medio ambiente, las instalaciones y actividades del sector
hidrocarburos.

Con base en ello, se dio origen a la creacion de la autoridad encargada
de llevar a cabo la regulacion, asi como generar actos de autorizacion y vigi-
lancia de las actividades que tengan como objeto la aplicacion de la técnica
de fracking en nuestro pais. El 11 de agosto se publicé la Ley de la ASEA y el
31 de octubre de esa misma anualidad, fue publicado su reglamento.

Ahora bien, diversos instrumentos normativos han sido emitidos por
la Semarnat, la ASEA y la Comisiéon Nacional del Agua (Conagua), con
estrecha vinculacion a la téenica de fracturacion hidraulica. Estos, tienen
una fuerza normativa minima al tener como naturaleza el ser simplemente
guias asi como disposiciones administrativas. Las autoridades involucradas
decidieron optar por este tipo de instrumentos, y no asi por la modificacion
de fondo de leyes o reglamentos ya existentes, o por la creaciéon de ordena-
mientos juridicos. A continuacién, se presentan en la tabla 2, los instrumen-
tos juridicos emitidos que tienen por objeto regular diversos aspectos de la
técnica:

39" Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en Materia de Energia, Diario Oficial de la Federacion,

México, 20 de diciembre de 2013.
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TABLA 2

INSTRUMENTOS JURIDICOS VINCULADOS A LA TECNICA
DE FRACKING EN MEXICO

Instrumento normativo y fecha de publicacion

LH, publicada en el DOF, el 11 de agosto de 2014

Ley de la ASEA, publicada en el DOF, el 11 de agosto 2014 y su Reglamento del 31
de octubre de esa misma anualidad.

Guia de Criterios Ambientales para la Exploracion y Extraccion de Hidrocarburos
contenidos en Lutitas, publicada por la Semarnat, en el mes de marzo de 2015.

Disposiciones Administrativas de Caracter General (DACG) que Establecen los
Lineamientos para la Autorizaciéon, Aprobacion y Evaluacion del Desempeiio de
Terceros en Materia de Seguridad Industrial, Seguridad Operativa y de Proteccién
al Medio Ambiente del Sector Hidrocarburos, elaboradas por la ASEA y publicadas
en el DOF el 29 de julio de 2016.

DACG que establecen los Lineamientos en materia de Seguridad Industrial,
Seguridad Operativa y Proteccion al Medio Ambiente para realizar las actividades
de Reconocimiento y Exploracion Superficial, Exploracion y Extraccion de
hidrocarburos (Lineamientos), elaboradas por la ASEA y publicadas en el DOF el
9 de diciembre de 2016.

DACG que Establecen los Lineamientos en Materia de Seguridad Industrial,
Seguridad Operativa y Proteccion al Medio Ambiente para realizar las actividades
de Exploracion Extraccion de Hidrocarburos en Yacimientos no Convencionales
(Lineamientos-no convencionales), elaboradas por la ASEA y publicadas en el DOF
el 16 de marzo de 2017.

Lineamientos para la Proteccién y Conservacion de las Aguas Nacionales en
Actividades de Exploracién y Extraccion de Hidrocarburos en Yacimientos no
Convencionales (Lineamientos-Conagua), elaborados por la Conagua y publicados
en el DOF, el 30 de agosto de 2017.

DACG que Establecen los Lineamientos para la Gestion Integral de los Residuos de
Manejo Especial del Sector Hidrocarburos, elaboradas por la ASEA y publicadas
en el DOF el 2 de mayo de 2018.

DACG que Establecen los Lineamientos para la Prevencion y el Control Integral
de las Emisiones de Metano del Sector Hidrocarburos (Lineamientos-metano),
elaboradas por la ASEA y publicadas en el DOF el 6 de noviembre de 2018.
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DACG que Establecen los Lineamientos para la Conformacion, Implementacion y
Autorizacion de los Sistemas de Administracion de Seguridad Industrial, Seguridad
Operativa y Proteccion al Medio Ambiente Aplicable a las Actividades del Sector
Hidrocarburos, y su Acuerdo por el que se Modifican y Adicionan Diversos
Articulos, elaboradas por la ASEA y publicadas en el DOF;, el 13 de mayo de 2016
y 4 de julio de 2018, respectivamente.

DACG que Establecen los Lineamientos para el Requerimiento Minimo de los
Seguros que Deberan Contratar los Regulados que Realicen las Actividades
de Transporte, Almacenamiento, Distribucién, Compresion, Descompresion,
Licuefaccion, Regasificacion o Expendio al Publico de Hidrocarburos o Petroliferos,
elaborados por la ASEA y publicadas en el DOF; el 23 de julio de 2018.

DACG que Establecen los Lineamientos para la Elaboracién de los Protocolos
de Respuesta a Emergencias en las Actividades del Sector Hidrocarburos
(Lineamientos-emergencias), elaborados por la ASEA y publicadas en el DOF el 22
de marzo de 2019.

FUENTE: elaboracién propia.

Como fue mencionado, de estos instrumentos puede destacarse que st
bien consideran diversos impactos ambientales no lo hacen con los riesgos
desconocidos o inciertos, ya que de hacerlo, se aplicaria el principio precau-
torio. Cabe determinar de manera puntual, las diferencias entre los princi-
pios ambientales de precaucion y prevencion; asi como su importancia tal y
como lo ha hecho el poder judicial federal:

...el principio de prevenciéon conduce a un accionar destinado a evitar o dis-
minuir riesgos clertos; hay identificacién plena del factor que produce el dafio

y de éste; en cambio, el principio precautorio®® se aplica a los riesgos inciertos,
es decir, se desarrolla dentro de un espectro de incertidumbre en cuanto a la

existencia y consecuencias de una conducta o actividad..."!

Ahora bien, de manera general se puede mencionar que la Guia-Se-
marnat, tiene como finalidad ser meramente un instrumento orientador,
ya que no establece obligaciones certeras, sino como su nombre lo indica,
pretende otorgar algunos criterios generales para la realizacion de la acti-
vidad. Dentro de su anexo 1, se establecen las Normas Oficiales Mexicanas

10" Tesis namero 11.60.A.25A (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gacela, Décima
época, Tribunales Colegiados, Registro 2022038.
1 Tesis nimero 1.30.A.17A (10a.), Semanario Fudicial de la Federacion y su Gaceta, Décima

Epoca, t. 111, abril de 2016, p. 2507.
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que fueron tomadas como referencia, dando un total de 17, las cuales estan
relacionadas con descargas de aguas, residuos emisiones y biodiversidad en
general sin que alguna de ellas, regule de manera especifica a la técnica de
interés.

Llama la atencién de dicho documento la afirmacién de la Semarnat
de que debido a que se conocen los impactos ambientales que la activi-
dad trae consigo, tales como la disminucién de disponibilidad del agua en
ecosistemas y para uso y consumo de los seres humanos, contaminacion
de acuiferos, contaminacion del suelo, contaminacion por radioactividad de
aguas de retorno en procesos de extraccion de hidrocarburos a partir de la
fractura hidraulica, contaminacion del aire y contribucién al cambio clima-
tico, afectacion a la infraestructura carretera y habitacional y pérdida de la
biodiversidad; es posible prevenirlos, evitarlos o atenuarlos. Lo anterior, de-
bido a que es necesario ademas atender a los riesgos que atn no son ciertos
y conocidos.

Establece como figura “novedosa” el “estudio base ambiental” a efecto
de determinar el estado real en el que se encontraba el sitio en conexion
a la calidad del aire, acuiferos, cuerpos de agua superficial, flora, fauna,
condicién del suelo, sitios contaminados y pasivos ambientales, sismicidad,
fracturas y fallas geoldgicas en el sitio.

Por su parte, los Lineamientos-no convencionales (al igual que todos los
demas lineamientos), tienen una naturaleza juridica de baja fuerza norma-
tiva, que si bien quedaron sujetas a los procesos de consulta de la Comision
Nacional de Mejora Regulatoria (antes Comision Federal de Mejora Re-
gulatoria), bajo nimero de expediente 04/0212/191216, no pas6é por un
proceso mas rigido como el que se atraviesa al crear leyes o reglamentos, en
donde se requiere de la votacion y participaciéon de las camaras de origen y
revisora, asi como la contribucién y estudio por parte de los integrantes de
las Comisiones especializadas.

Establecen el orden de prioridad para atender la reduccion de riesgos e
impactos ambientales, asi como las respuestas a emergencias; a saber: 1) la
integridad de las personas; ii) la protecciéon al medio ambiente, vy iii) la pro-
teccion a las instalaciones, considerandose adecuada dicha prelacion.

Estos Lineamientos-no convencionales, si definen al “fracturamiento
hidraulico”, con base en el articulo 20., fraccion XXIV, como la operacion
enfocada al incremento de la productividad o inyectividad de los pozos a
través de una fractura apuntalada conductiva que facilita el flujo de fluidos
de la formaciéon productora al pozo o viceversa.

De la redaccion de diversos articulos de esos lineamientos, se despren-
den acciones facultativas y no impositivas tanto para la ASEA como para el
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regulado, lo que se considera desafortunado atendiendo a que la actividad
es riesgosa. Gomo ejemplo se menciona el articulo 92, en donde se establece
que la ASEA podrd ordenar el taponamiento permanente y el abandono de
un pozo, cuando el mismo represente un riesgo critico para la integridad fi-
sica de las personas, la proteccion al medio ambiente o las instalaciones. Es
fundamental que la regulacion sefale un deber y no una posibilidad.

Lo mismo ocurre con los articulos 117, 118, 120 y 121, en donde se
sehala que

La ASEA, podrd supervisar en cualquier momento el cumplimiento de los li-
neamientos, para lo cual podra realizar y ordenar certificaciones, auditorias
y verificaciones, asi como llevar a cabo las visitas de inspeccion y supervision,
respetando los procedimientos de seguridad establecidos por los regulados
en su Sistema de Administracién autorizado ...la evidencia e informacién
documental relevante podrd ser conservada en medios sonoros ...la Agencia
podrd solicitar a los Regulados la evidencia e informaciéon documental que
considere necesaria para determinar el cumplimiento de los presentes linea-
mientos.

Un grave problema relacionado con la emision de los diversos linea-
mientos de la ASEA, es la falta de instrumentos juridicos y técnicos para ac-
clones o por situaciones especificas vinculadas con la técnica. Como ejemplo
estan los fluidos de retorno y su tratamiento. De la redaccion del articulo 63
de los Lineamientos-no convencionales, se desprende que estos deberan de
manejarse en términos de la normatividad aplicable en la materia, misma
que no existe de forma especifica. En adicion, no se obliga al Regulado a lle-
var a cabo su tratamiento y redso, ya que se senala inicamente que éstos de-
beran realizarlo cuando sea posible, con el fin de disminuir el volumen de aguas
de primer uso en los trabajos de fracturamiento hidraulico subsecuentes.

Ante tal redaccion, pareceria por tanto que: 1) si existe una justificaciéon
economica por la que el Regulado no puede tratar el fluido, entonces no
tendria que hacerlo; ii) no se busca una reduccién al uso del recurso hidri-
co ya que se pone como una posibilidad y no una obligacién, y (iii) al no
establecerse la obligacion para el Regulado de que realice el tratamiento
adecuado del fluido, se aumenta el riesgo de contaminacién en los cuerpos
de agua y suelo.

En vinculacion con el tema del fluido de retorno y el agua producida,
vale la pena mencionar que a nivel internacional existe una gran preocu-
pacion por su inyeccion en pozos, ya que se ha documentado la genera-
c16n de sismos a casusa de esta accion. Si bien se establece como “pozo de
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disposicion”,** aquel conectado a una formacion receptora que se construye
o se habilita para la inyecciéon de fluidos o residuos, incluyendo a los vin-
culados con la técnica, no se hace referencia en la Ley o en el Reglamento
Interior de la ASEA, a la facultad de esa autoridad para realizar acciones de
inspeccion o vigilancia especificamente por cuanto hace al tema de la sismi-
cidad inducida. En adicién, este no es un tema considerado para la emision
de autorizaciones por parte de la ASEA o la Conagua. Se considera que
existe una laguna juridica importante frente a uno de los riesgos que ha sido
enunciado por los investigadores.

Por otra parte, una figura a resaltar de los Lineamientos es la del “tercer
autorizado”, que podra llevar a cabo dictamenes y evaluaciones técnicas
relacionadas con las actividades del Regulado,” debido a que la ASEA no
cuenta con capacidad técnica ni operativa para poder realizar las acciones
de revision, supervision y vigilancia que esta técnica requiere.

Como se ha mencionado, otra de las autoridades estrechamente vincu-
ladas con la puesta en marcha de la técnica de fracking es la Conagua, quién
mediante sus Lineamientos-Conagua pretende regularla. Se reitera que la
naturaleza de éstos instrumentos no esta acorde a la relevancia de los efectos
negativos que puede generar la actividad. Aunado a ello, deben conside-
rarse temas como la mala calidad de las aguas superficiales y subterraneas
en México, falta de acciones de monitoreo sistematico, omision de actos de
inspeccion y vigilancia, baja disponibilidad del recurso en diversas zonas
del pais, ademas de la inexistencia de una ley que pueda regular las aguas
subterraneas, por mencionar sélo algunos ejemplos.

No obstante lo anterior, esa Comision refleja su intencién por buscar
mecanismos de apoyo al Regulado para el caso de que no exista disponibili-
dad de agua, brindandole opciones tales como: i) promover la transmisién de
derechos de titulos de concesion que hayan sido otorgados en el mismo acui-
fero o cuenca; ii) solicitar titulos de concesion para extraer aguas marinas
interiores o del mar territorial para fines de desalinizacién, y ii1) promover la
autorizacion para utilizar aguas residuales no comprometidas provenientes
del uso publico urbano.

También existe en estos lineamientos una falta de normas juridicas o
técnicas particulares. Tal es el caso del articulo 14, por el que se indica que

2 También son conocidos como pozos de inyeccion.

5 Agencia Nacional de Seguridad Industrial y de Proteccién al Medio Ambiente del
Sector Hidrocarburos, Disposiciones Administrativas de Caracter General que Establecen
los Lineamientos para la Autorizacién, Aprobacion y Evaluacién del Desempeno de Ter-
ceros en Materia de Seguridad Industrial, Seguridad Operativa y de Proteccion al Medio
Ambiente del Sector Hidrocarburos, México, Diario Oficial de la Federacién, julio de 2016.
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la disposicion de los recortes de perforacion de los pozos para la exploracién
y extraccion de hidrocarburos, el agua producida y el fluido de retorno, se
llevara a cabo en términos de la normatividad aplicable en la materia, sin
existir alguna en particular. El tema del tratamiento y disposiciéon de los
fluidos fracturantes y agua producida debe ser prioritario debido a que de
no contar con parametros que aseguren la calidad del recurso hidrico una
vez utilizado, se impactara de manera negativa a la poblacién y al ambiente.

Una vez que se han sefialado algunos de los instrumentos que de manera
puntual regulan la actividad de interés, no debe perderse de vista que, ade-
mas de la participacion de la ASEA y de la Conagua en el tema, es necesario
tener en consideraciéon a la Comision Nacional de Hidrocarburos, debido a
que emitira los permisos para llevar a cabo la perforacién de los pozos.

Frente al requerimiento de aumentar la generacion de energia en Méxi-
co, es fundamental dar impulso a las fuentes renovables y limpias, al tiempo
de hacer un uso adecuado de la misma.

VI. CONCLUSIONES

Si bien la técnica no es novedosa a nivel mundial, y en México s6lo Pemex la
habia implementado, atin no se cuenta con evidencia de poder realizarla al
amparo de los elementos que integran el desarrollo sostenible.

Resulta altamente cuestionable la implementacion de la técnica de frac-
turacion hidraulica en México debido a los riesgos e impactos que trae apa-
rejada. La literatura existente sobre estos riesgos e impactos, parecer ser
contradictoria, razon por la cual se considera que al ser un pais megadiver-
so y multicultural, debe prestar especial atencién a la aplicacion de princi-
pios ambientales tales como el precautorio.

Con base en el andlisis efectuado a los instrumentos juridicos vigentes
aplicables a la técnica de fracking, emitidos principalmente por la ASEA, se
puede afirmar que: i) tienen una fuerza normativa débil que no es equi-
valente al riesgo de la actividad; ii) buscan impulsar la extracciéon de los
hidrocarburos en los yacimientos no convencionales sin considerar al desa-
rrollo sostenible; iii) brindan facilidades y sugerencias al Regulado para su
realizacion, y iv) no consideran al principio precautorio, poniendo con ello
en riesgo la proteccion de los derechos humanos y de los recursos naturales.

Debido a que es la Conagua la autoridad encargada de proteger el re-
curso hidrico para el desarrollo del pais y sobrevivencia del hombre, es ne-
cesario que esta atienda su situaciéon ambiental actual, ya que podria em-
peorar con la aplicacion de la técnica.

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/5amut62p
LA REGULACION DE LA TECNICA DE FRACTURACION... 137

Como ha quedado establecido, aunque existen reservas de hidrocarbu-
ros en yacimientos convencionales y no convencionales en México, es nece-
sario analizar las politicas publicas y el marco normativo actual, el cual no
es compatible con la conservacion de los recursos naturales, porque se han
buscado soluciones econémicas para dar atencién a la demanda energética
olvidando la proteccion y el respeto de los derechos humanos.

Es necesario que se hagan ajustes a la normatividad ambiental y del
sector hidrocarburos, a efecto de que la técnica se prohiba o se establezcan
moratorias, en tanto no se tenga la certeza de que es posible controlar sus
efectos.

Aunque hay informacién que permite senalar que los hidrocarburos
contenidos en yacimientos no convencionales son una fuente importante del
recurso energético del pais, no debe perderse de vista que es necesario velar
por la protecciéon de derechos humanos, reiterando que una ganancia eco-
némica para unos cuantos no es justificaciéon para transgredir los derechos
fundamentales de todos.
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OCUPACION SUPERFICIAL EN MATERIA
DE HIDROCARBUROS. EL. AGRAVAMIENTO
DE LA VULNERABILIDAD JURIDICA DEL SECTOR
RURAL A PARTIR DEL MARCO LEGAL
PARA SU APROVECHAMIENTO

Enoc Alejandro GARCIA RIVERA*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La incorporacion de las empresas privadas

al sector de los hidrocarburos y su relacion con la disposicion superficial. 111

La vulnerabilidad juridica de las comunidades rurales. IV. La ocupacion

superficial en el renovado marco legal de los hidrocarburos. V. Conclusiones.
V1. Referencias bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

En las dltimas décadas la produccién nacional de hidrocarburos decliné a
un punto en el que la autonomia energética del pais se tornaba cada vez mas
fragil. La industria nacional, como responsable directa del sector, ya no goza-
ba de las condiciones econdémicas y tecnologicas para garantizarla satisfacto-
riamente. De hecho, esta condicion habia llevado al Estado mexicano de ser
de los principales proveedores de hidrocarburos a nivel mundial a mediados
del siglo XX, a ser de los importadores regionales de gasolinas, gas y otros
derivados del petréleo mas solidos en las tltimas décadas.

Esta imperante y progresiva condiciéon de improductividad generé en
la instancia gubernamental la necesidad de revertirla antes de que el défi-
cit energético nacional se acentuara ain mas, porque de lo contrario esta
condicion podria llegar a un punto en el que el crecimiento econémico y
el desarrollo social del pais se veria seriamente obstaculizado por causa de

Doctor en Derecho Privado; catedratico Conacyt-UAT adscrito al Centro de Investi-
gaciones Sociales de la Universidad Auténoma de Tamaulipas. Correo electrénico: enocale-
Jandrogarcia@gmail.com.
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la dependencia energética. Bajo este escenario, el gobierno federal plantea-
ria como alternativa de solucién mas plausible la de modificar el esquema
constitucional que permitiera la inyeccion de capital privado en la industria
mexicana del petroleo.

Esta propuesta de apertura al capital privado generaria por consiguien-
te un cambio global dentro del entorno regulativo de la energia y, a su vez,
entre los distintos sujetos juridicos que se encontrarian inmersos dentro de
la reestructuracion del esquema juridico que sobrevendria. Especialmente,
porque los sujetos econdémicos particulares iban a asumir una mayor rele-
vancia en el sector por su participacién econoémica, lo que les iba a dar una
mayor incidencia en las relaciones juridicas que surgirian al momento de
que el planteamiento oficial cobrara vigencia legal.

Desde luego, esta renovacion del entorno juridico energético no sélo
iba a originar cambios en la forma legal del aprovechamiento de los hidro-
carburos, sino también en las relaciones y la interaccion legal que surgirian
entre los distintos sujetos particulares que estarian vinculados por alguna
razon al desarrollo de esta actividad econémica. Vinculos y dinamicas que,
desde la formacién de este nuevo entorno energético, ya mostraban una
marcada asimetria en la capacidad de ejercicio juridico como resultado de
la profunda diferencia socioeconémica que cargaban consigo los sujetos
particulares involucrados.

A partir de lo anterior, el trabajo expuesto pretende analizar la forma
legal que la Ley de Hidrocarburos establece para conducir la interacciéon
juridica de los sujetos econdémicos y sociales involucrados en el uso y ocu-
pacion superficial, pues con ello se pretende determinar si su contenido
regulativo contribuye a subsanar el desequilibrio juridico que se hara pre-
sente entre los sujetos particulares sociales y econémicos al momento de que
interactien por la disposicion material del suelo que se encuentra ubicado
en las areas de explotaciéon de hidrocarburos asignadas contractualmente.
De manera especifica, el examen se realizara al apartado legal instaurado
para concretar el uso y ocupacion superficial en proyectos de exploracion,
extraccion o transporte de hidrocarburos.

II. LA INCORPORACION LAS EMPRESAS PRIVADAS
AL SECTOR DE LOS HIDROCARBUROS Y SU RELACION
CON LA DISPOSICION SUPERFICIAL

La industria nacional de los hidrocarburos habria arribado a un punto de
improductividad en el que le era mas complicado garantizar las necesidades
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energéticas del pais. Paulatinamente la industria habia dejado de producir lo
suficiente para abastecer los requerimientos basicos de los sectores sociales y
econ6émicos domésticos. Recesion que se habria generado, entre otros mo-
tivos, por la falta de una inversion publica suficiente para generar nuevos o
mayores proyectos de explotacion.!

Estas circunstancias habrian hecho considerar que la tnica forma para
revertir la crisis en la que se encontraba la industria petrolera nacional era
mediante la inyeccion de capital diverso al publico. De acuerdo con la opi-
nién oficial, la opcién mas factible para reactivar al sector energético era
permitir que las empresas petroleras privadas se involucraran en las prin-
cipales actividades de la cadena de valor de la industria, exploraciéon y ex-
traccion, ya que con ello se propiciaria el ingreso del capital suficiente para
emprender mas y mayores proyectos de explotacion.?

En ese devenir, el gobierno federal impulsaria una serie de cambios a
la Constitucién con el fin de establecer las bases sobre las que desplegaria
su propuesta permisiva de financiaciéon econémica privada para el sector
energético nacional y la instrumentacién del marco legal que la solventaria.
Las bases se instalarian en la redaccién de los articulos 27 y 28 constitucio-
nales, y consistirian en situar a la figura del contrato como el medio juridico
mediante el cual el Estado mexicano permitiria la canalizacién de capital
privado a la industria energética nacional.

Con estas enmiendas a la redaccion de los preceptos constitucionales 27
y 28, el gobierno federal modificaba sustancialmente los cimientos juridicos
del sector energético de los hidrocarburos, al redirigirlo en un sentido dis-
tinto al que habia conducido la forma de su aprovechamiento en las tltimas
cinco décadas, esto es, de una explotacién econémica preponderantemente
publica a una en el que las entidades econémicas privadas participaria a la
par del Estado en su desarrollo, beneficios y riesgos.

! Guajardo Soto, Guillermo et al., “Energia, infraestructura y crecimiento 1930-2008”,

en Kuntz Ficker, Sandra (coord.), Historia econdmica general de México. De la colonia a nuestros dias,
México, El Colegio de México-Secretaria de Economia, 2015, p. 700; Ortuio Zarate, Salva-
dor, £l mundo del petréleo, México, Fondo de Cultura Econémica, 2009, pp. 111-115; Aguilera
Gomez, Manuel, El petréleo mexicano. Conflictos, esperanza y frustracion, México, UNAM-MA
Porrta, 2015, pp. 62-67, y a Ocampo Téllez, Edgar, “Niveles de produccién petrolera na-
cional y el desarrollo industrial; diferentes escenarios”, en Oropeza Garcia, Arturo (coord.),
Reforma energética y desarrollo industrial. Un compromiso inaplazable, México, UNAM-IDIC, 2015,
pp- 271-278.

2 Rousseau, Isabelle, “La renovacion institucional en el sector hidrocarburos y el de-
sarrollo industrial: un balance de la Reforma Energética 2013-2014”, en Oropeza Garcia,
Arturo (coord.), op. cit., pp. 49-51.
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Estas reformas terminarian plasmandose en el Decreto de reforma
constitucional que se promulgaria el 20 de diciembre de 2013.> Decreto
que, mediante sus articulos transitorios, esbozaria las directrices generales
sobre los que se instrumentaria la integraciéon de los sujetos econéomicos
privados al aprovechamiento de los hidrocarburos nacionales, asi como su
consecuente robustecimiento juridico para el efecto de asumir en primer
plano el desarrollo de las actividades inherentes a la exploracion y extrac-
cién de hidrocarburos.

El articulo 4o. transitorio seria el dispositivo que expondria en primera
instancia las bases generales sobre los que se proyectaria la estructuracién
juridica que estaria a cargo de instrumentar la incorporacion de las empre-
sas petroleras privadas impulsada por la enmienda constitucional, ya que de
acuerdo con sus prescripciones el 6rgano legislativo federal debia efectuar
las adecuaciones normativas que fuesen necesarias para establecer las mo-
dalidades contractuales que servirian de medio para concretar la incorpo-
racion de los entes privados que suministrarian capital al sector energético.

Conforme a la redacciéon de ese precepto transitorio, el 6érgano legis-
lativo federal debia introducir al marco juridico nacional las modalidades
contractuales que harian efectivos los propositos financieros y productivos
que se habian cimentado a partir del cambio constitucional que permitia la
incorporacion directa de los entes privados a las actividades de exploracion
y extraccion de hidrocarburos. Seria asi como el articulo 4o. transitorio tra-
zaria los términos y las figuras contractuales que al final operarian como
los medios juridicos que harian posible la admision y el protagonismo de la
iniciativa privada en la explotaciéon petrolera.*

El articulo 8o. transitorio, por su parte, seria el otro dispositivo del De-
creto constitucional que contribuiria a robustecer el papel preponderante
de las entidades econdémicas privadas en el entorno energético por causa de su
incorporacion, pero en lo concerniente a la dimension social que es inelu-
dible al desarrollo operativo de esta actividad econdémica. En efecto, el refe-
rido precepto transitorio albergaria las prevenciones generales que debian

3 Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en Materia de Energia, de 20 de diciembre de
2013.

* Cardenas Gracia, Jaime indica que el propésito final de la reforma en materia de
energia se encuentra residido en este articulo transitorio “porque sefiala las vias de inversion
privada en la industria energética nacional, y en ese sentido su texto debi6 haberse compren-
dido en el nuevo parrafo séptimo del articulo 27 constitucional”, Critica a la reforma constitucio-
nal de 2013, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p. 84; para ampliar
sobre el articulo 4o. transitorio ¢f. a Montoya Martin del Campo, Alberto, Marco constitucional
para la soberania nacional y energética, México, Camara de Diputados, 2015, p. 59.
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atenderse en materia de uso y ocupacion superficial al momento de que de
igual forma se transitarad al proceso de adecuacion juridica del marco legal,
lo que representaba, y representaria, un engrosamiento mas a su nueva con-
dici6n juridica.

En ese sentido, y al igual que la disposicion transitoria cuarta, el articulo
8o. transitorio delinearia los lineamientos juridicos generales sobre los que
se enmarcaria la estructuracion normativa que regularia el tema del uso y
ocupacion superficial para el desarrollo de los nuevos proyectos de explota-
cién de hidrocarburos. Lineamientos que estaban orientados a reafirmar la
preeminencia de esta actividad econémica sobre cualquier otra que se rea-
lizara para aprovechar la superficie o el subsuelo y, como consecuencia de
lo anterior, a prever en el marco legal los términos y condiciones a los que
se sujetarian las contraprestaciones e indemnizaciones por la ocupacién o
la afectacion superficial en orden de los nuevos proyectos de exploracion y
extraccion.

De acuerdo con las prescripciones del articulo 8o. transitorio, debia pre-
verse en la legislacion los términos y las condiciones generales a los que las
empresas petroleras se sujetarian al momento de cubrir el pago o indemni-
zacion por la ocupacion o afectacion de superficies terrestres en las zonas
de explotacioén, ya que éstas tendrian un rol preferente para acceder y hacer
uso de esos espacios superficiales por el caracter estratégico que constitucio-
nalmente detentaban las actividades de exploracion y extraccion de hidro-
carburos, el cual de forma implicita les atribuia una preeminencia absoluta
en cuanto su desarrollo y consecucién en relacién con cualquier otra activi-
dad de aprovechamiento del suelo o subsuelo.

Los lineamientos proyectados por los referidos articulos transitorios a la
postre se verian reflejados en el contenido regulativo del ordenamiento legal
que se concibi6 para reglar la renovada forma de aprovechamiento, la Ley
de Hidrocarburos del 11 de agosto de 2013, legislacién que acogeria en su
normatividad a las figuras de los contratos petroleros que serian responsa-
bles de integrar de forma directa a las empresas privadas y su capital a la
explotaciéon de los hidrocarburos,” asi como, de desplegar los mecanismos
que les permitirian a las entidades privadas acceder a los espacios geografi-
cos de las entidades sociales. Aspectos que en su conjunto se traducirian en
un robustecimiento juridico para las empresas petroleras del sector privado.

El articulo 18 de la Ley de Hidrocarburos del 11 de agosto de 2014, fue el dispositivo
normativo en el que se instaur6 a las figuras contractuales de utilidad compartida, de pro-
duccién compartida, de licencia y de servicios en materia de aprovechamiento de hidrocar-
buros; mientras que en los articulos 100 al 109 se estableci6 a la figura y procedimiento de la
negociacion superficial.
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Era evidente, que el nuevo escenario legal energético que se instrumen-
taba mediante las figuras contractuales traeria consigo escenarios economi-
cos y sociales con matices y vinculos muy distintos a los que habitualmente
se habian dado a lo largo de historia contemporanea del aprovechamien-
to petrolero del Estado mexicano. De inicio, porque la nueva estructura-
ci6n normativa que se estaba instruyendo configurar con el propoésito de
instrumentar la autorizacion constitucional que permitia la incorporaciéon
econdmica y en primer plano de las entidades privadas en los temas de la
inversion y el desarrollo de proyectos petroleros, incluia también aspectos
asociados con el ambito social de los hidrocarburos en los que de igual for-
ma se engrosaba su halo juridico a modo de complementar su arribo eco-
némico y operativo.

Por consiguiente, ese entorno legal que se configuraba para el sector
energético, al igual que su dimension econémica, iba a conducir a las em-
presas petroleras privadas a una mayor interacciéon juridica de naturaleza
social por temas como el de la disposicion superficial, debido a que su in-
corporacion a la industria como agente de primera linea igualmente lo su-
maba a operar en aquellos aspectos de caracter comunitario que siempre
habian estado vinculados al desarrollo de la industria. Asi, la forma en la
que se habia decretado configurar a la renovada forma legal de explotacion
de hidrocarburos prospectaba que los entes econémicos privados, también
iban a incrementar su participacion e influencia en la dimension social del
aprovechamiento de los hidrocarburos como resultado del reforzamiento
juridico del que estaba siendo objeto con el fin de atraer su capital al sector.

El nuevo esquema legal que se estaba proyectando iba a gestar, con
certeza, dinamicas y relaciones juridicas donde estarian involucradas suje-
tos particulares® de condiciones socioeconémicas totalmente contrapuestas
De manera especial en un tema de tan trascendental relevancia para cada
una de ellas como lo era la disponibilidad material de la superficie,” pues
mientras que para las empresas petroleras el acceso al uso y ocupacion su-

6 (asas, Ignacio de y Toller, Fernando, Los derechos humanos de las personas juridicas. Titu-
laridad de derechos y legitimacion en el sistema interamericano, México, Porraa, 2015, pp. 325-337;
Vazquez, Rodolfo, Derechos Humanos. Una lectura liberal igualitaria, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 6, y Nogueira Alcald, Humberto, Teoria y dogmdtica de
los derechos fundamentales, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 99
y 100.

7 Cérdenas Gracia ya lo destacaba al sefialar, que iba a ser motivo de conflictos sociales
la propiedad y la posesion de la tierra, ya que “Las empresas transnacionales del petréleo y
de la electricidad, como ahora ocurre con las empresas mineras, argumentaran a su favor el
caracter preferente de las actividades energéticas. Los ejidos comunidades y pueblos indige-
nas sostendran como preferente sus derechos sobre la tierra”, op. cit., p. 90.
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perficial iba a representarles el desarrollo de los proyectos adjudicados por
via contractual, para los entes sociales iba a representarles una adversidad

en torno a su subsistencia.?

III. LA VULNERABILIDAD JURIDICA
DE LAS COMUNIDADES RURALES

El reforzamiento legal de las empresas petroleras y la inminente vinculaciéon
de éstas con las comunidades por causa del tema del uso y ocupacion superfi-
cial serian sin duda cuestiones que arrojarian vicisitudes en las que la enorme
divergencia socioeconémica debia ser, en lo mayormente posible, atempera-
da por el esquema normativo que estaba en proceso de conformacion, pues
era patente que la interaccién que sobrevendria en entre estos sujetos en el
entorno energético dificilmente se desarrollaria en un plano de paridad por
las implicaciones perniciosas que producen las condiciones socioeconémicas
en torno de la aptitud de ejercicio juridico.

Alo largo de su historia los miembros de las comunidades rurales siem-
pre han presentado una vulnerabilidad juridica producto de la crénica con-
dicién socioeconémica que los ha aquejado por distintas causas, y a pesar
de que se han realizado medidas relevantes con el propésito de revertir esas
condiciones y efectos adversos en su vida, éstas no han sido lo suficiente-
mente efectivas para lograrlo. De hecho, una de las principales razones por
las que se generaria el movimiento social que impulsaria la reestructuracion
constitucional mas importante en el Estado mexicano contemporaneo, ger-
minaria precisamente de la agobiante vulnerabilidad socioeconémica que
se padecia entre los miembros del entorno rural.’

8 Mendieta y Nufez destacan, que la propiedad ejidal, ante todo, representa para sus
miembros la fuente de trabajo personal, dado que “los bienes agrarios pertenecientes a los
grupos de poblacion que guardan el estado comunal y los bienes ejidales tienen por objeto
llenar las necesidades inaplazables de los campesinos que los poseen”, Mendieta y Nunez,
Lucio, EL problema agrario en México, México, Porraa, 1968, pp. 298-339. En ese sentido, Sta-
venhagen, Rodolfo, “Aspectos sociales de la estructura agraria en México”, en Paz Sanchez,
Fernando et al., Neolatifundismo y explotacion. De Emiliano Sapata a Anderson Clayton & Co., Méxi-
co, Editorial Nuestro Tiempo, 1968, p. 21.

9 Bonilla Sanchez, Arturo, sefiala que el movimiento de la Revolucién de 1910 fue re-
sultado del profundo malestar econémico y social que se fue acumulando en los estratos
mas pobres del pueblo mexicano, entre ellos, y tal vez el principal, el de los campesinos. Sin
embargo, y a pesar de los grandes cambios que este movimiento social impuso en la vida na-
cional, su impacto en el nivel de vida del campesino fue escaso o casi nulo, motivo por el que
en México comtnmente se acepta que el sector mas atrasado de la estructura econémica y
social es el agricola, “Un problema que se agrava: La subocupacion rural”, en Neolatifundismo
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En efecto, la fragilidad socioeconémica de los miembros de las comuni-
dades rurales sociedad rural y su consecuente vulnerabilidad juridica ha de-
jado testimonio en multiples ocasiones de que como los limita a ejercer ade-
cuadamente su capacidad de ejercicio juridico, restringiéndola y, en otros
tantos casos, despojandola de las posibilidades de obtener los beneficios
mas convenientes a sus intereses personales y colectivos, cuando por alguna
cuestion econdmica externa a ellos se han visto en la necesidad de abordar o
confrontar situaciones legales frente a otros sujetos particulares con mayores
ventajas juridicas por su mejores condiciones socioecondémicas.

Esta situacion también quedaria inscrita en el proceso legislativo que le
correspondi6 atender las directrices establecidas en las disposiciones tran-
sitorias del Decreto de reforma constitucional en materia energética. En la
sesion de la Camara de Diputados del 28 de julio de 2014, por ejemplo,
la legisladora Mota Ocampo destacaria que “en el sector agrario los ejida-
tarios y comuneros no cuentan con los medios que les garanticen una 6pti-
ma asesoria en la materia, situaciéon que a todas luces pretende ratificar los
abusos ante la inocencia de este sector vulnerable, situacién que representa
un grave riesgo”;'’ mientras que en la Camara de Senadores, en la sesion
del 4 de agosto de 2014, el legislador Robles Montoya expondria, que a los
propietarios de las tierras se les estaba ubicando en una situacién de vulne-
rabilidad frente a los intereses de las grandes petroleras por la forma en la
que se estaba configurando el contenido regulativo para el uso y ocupacion
superficial.!!

Es conveniente precisar, que la vulnerabilidad juridica a la que se hace
referencia en relacion con las precarias condiciones socioecondémicas de es-
tos grupos sociales, es la que se vincula con la aptitud de ejercicio que se
empieza a configurar una vez que la capacidad juridica se ha gestado sobre

y explotacion. De Fmiliano Sapata a Anderson Clayton & Co., México, Editorial Nuestro Tiempo,
1968, p. 125. En ese sentido, Gonzalez Casanova, Pablo, senalaba que los indicadores so-
cioeconémicos del sector rural revelaban que “el analfabetismo, el no comer pan de trigo, el
no comer ni carne, ni pescado, ni leche, ni huevo, el no usar zapatos o el andar descalzo, son
fenomenos estrechamente asociados a la vida rural”, La democracia en México, México, Era,
1965, p. 63.

1 Dictamen de la Comisién de Energia, con proyecto de decreto por el que se expide la
Ley de Hidrocarburos y se reforman diversas disposiciones de la Ley de Inversiéon Extran-
jera; Ley Minera y Ley de Asociaciones Pablico-Privadas. Camara de Diputados, Gaceta
Parlamentaria, 28 de julio de 2014.

""" Dictamen de las Comisiones Unidas de Energia y de Estudios Legislativos, Primera,
con proyecto de decreto por el que se expide la Ley de Hidrocarburos y se reforman diversas
disposiciones de la Ley de Inversiéon Extranjera, Ley Minera y Ley de Asociaciones Pablico-
Privadas. Camara de Senadores, Gaceta Parlamentaria, 4 de agosto de 2014.
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un persona; es decir, en la facultad que puede ser desplegada para entablar
acciones o relaciones en derecho a titulo propio una vez que ha sido lega-
mente conferida la capacidad juridica en términos de los supuestos legales
que al efecto se establecen en el ordenamiento normativo, toda vez que es a
partir de ese momento cuando puede ser distorsionada por el propio sujeto
titular con motivo de las condiciones externas de tipo social, econémicas o
culturales que le rodean y le acaecen.

Asi es, la capacidad juridica a la que se alude es el que ya se encuentra
constituida como una aptitud legal que puede ser accionada por la persona
titular en cualquier situaciéon de su vida en la que juridicamente la requiera,
debido a que es en esa fase cuando las facultades dotadas estan expuestas
a las condiciones o factores sociales, culturales, econémicos y juridicos que
se generan en torno a ésta como parte de la subsistencia social que expe-
rimenta a lo largo de su vida adulta, en el caso de las personas fisicas, o de
su desarrollo, cuando se trata de entidades juridicas como los ejidos o las
comunidades.

El diccionario juridico espanol destaca lo anterior al exponer la nocién
sobre la capacidad para ejercitar relaciones juridicas. En esa definicién for-
mulada por el diccionario juridico, se precisa que esta capacidad se contem-
pla desde una perspectiva dinamica, esto es, como la posibilidad de actuar
validamente por si en el entorno del derecho y no tnicamente como titular
de relaciones juridicas, razén por la que para ser capaz en ese ambito “no
basta con la capacidad juridica, sino que ademads es necesario tener cono-
cimiento y voluntad; y puesto que estas cualidades no las tienen todas las
personas en el mismo grado, tampoco gozaran de la misma capacidad de
obrar”."

Como se puede observar de esta definicion, existen factores externos
vinculados a las facultades dindmicas de la capacidad de ejercicio juridi-
co que hacen posible que una persona proceda o no en derecho de forma
conveniente para si mismo al momento de verse involucrado en situaciones
o relaciones juridicas, y que estos factores estan asociados directamente a
la condicién socioecondémica que posee la persona o los miembros de las
entidades. De acuerdo con lo anterior, entre mayor vulnerabilidad socioe-
condémica presente el titular de la capacidad juridica de obrar, menor es su
habilidad social para ejercerla eficazmente en su provecho.

Uribe Zarate y Gonzalez Chavez apuntan, que la vulnerabilidad social
“muestra el lado mas doloroso de la condicién humana; éste es el ambito de
las desigualdades, y se refiere a la vulnerabilidad por la situacién socioeco-

12 Diccionario Furidico Espasa, Madrid, Espasa Calpe, 2006, p. 264.
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nomica de las personas. Esta es la vulnerabilidad mas estudiada; incluso las
definiciones mas citadas tienen esta dimension conceptual que comprende
a la vulnerabilidad como la situaciéon de riesgo derivada de las condiciones
sociales y econdmicas, especificamente de las personas que viven con menos
satisfactores”."

En ese sentido, Arévalo senala que la vulnerabilidad producida por la
ignorancia imposibilita a las personas que la adolecen a “adquirir plena
consciencia de sus propias limitaciones” y, ahade, que esa falta de conoci-
mientos que se traduce en una desventaja social “induce a los sujetos a la
toma de decisiones perjudiciales para ellos y su entorno social”, entre ellas
las relacionadas con su capacidad de ejercer su derecho a la autodetermina-
cion."* Iguiniz, por su parte, indica que entre las desigualdades econémicas
y sociales las que mas influyen sobre la conciencia de las personas son las
segundas, especificamente las relacionadas con la educacién y la salud.”

La Corte Interamericana a través de diversos fallos ha expuesto la es-
trecha relacién que existe la capacidad de ejercicio juridico y las condi-
ciones de vulnerabilidad. De acuerdo con la Corte, las posibilidades reales
del ejercicio juridico dependen de un conjunto de atributos sociales que se
vuelven necesarios para que las personas estén en condiciones de aprove-
char adecuadamente y en su maximo posible las oportunidades de acceso
a los derechos; asimismo, destaca, que la carencia de esos atributos agrava
la vulnerabilidad social padecida por las personas al punto de causarles una
percepcidn juridica externa sobre st mismos sumamente vaga, lo que al mis-
mo tiempo les impide apreciar la verdadera dimension de su capacidad de
ejercicio juridico.

De esta manera, la Corte Interamericana refiere que la limitaciéon o au-
sencia de esos atributos socioeconémicos en las personas que se encuentran
en estado de vulnerabilidad no les permite valorar apropiadamente los al-
cances de las facultades juridicas que poseen, lo que ocasiona que también
sean vulnerables en ese ambito de su vida y susceptibles a padecer afectacio-
nes o a dejar de ejercer en su mejor y mayor beneficio los derechos y garan-

13 Uribe Arzate, Enrique y Gonzalez Chavez, Maria de Lourdes, “La proteccién juridica
de las personas vulnerables”, Revista de Derecho, Universidad del Norte de Colombia, ntm. 27,
julio, 2007, p. 207.

1 Arévalo, Enrique Jorge, “La proteccion juridica a las personas en situacién de vulnera-
bilidad y el respeto a la autonomia de la voluntad”, México, IUS Revista del Instituto de Ciencias

Juridicas de Puebla, ano IX, nimero 36, julio-diciembre, 2015, pp. 63-87.

15 Iguifiez, Javier, Clomentarios a Rosemary Thorpe. Razones de la desigualdad”, en

Gonzalez de Olearte, Efrain (ed.), Grecimiento y desigualdad: conflicto social y gobernabilidad, Lima,
Universidad Catolica del Pera, 2011, p. 49.
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tias que le han sido atribuidos por ley; es decir, conforme a la interpretaciéon
de la Corte, una de las principales consecuencias que se producen en la es-
fera juridica de las personas cuando carecen de ciertos atributos sociales es
la vaga percepcion juridica sobre si mismos y el entorno legal que los cine,
lo que les genera un estado de indefension en el que son mas propensos a
padecer violaciones a sus derechos o a situarse con mayor facilidad en posi-
ciones de desventaja juridica.'®

En esa direccion y atendiendo a los criterios del 6rgano jurisdiccional
internacional, Burgorgue-Larsen determiné que la Corte Interamericana
ha considerado que los “elementos de omision que agravan la situacion de
vulnerabilidad son la ausencia de recursos econémicos individuales y fami-
liares que conducen a la pobreza y que seran decisivos para que ciertos indi-
viduos sean mas vulnerables a la amenaza de violaciones de sus derechos”,
ya que éstos, concluye Burgorgue-Larsen, originan una fragilidad social que
los desensibiliza de cualquier amenaza sobre su entorno juridico al situarlos
en una condicién de desventaja.!’”

Ahora bien, como se ha mencionado, la vulnerabilidad juridica del sec-
tor rural fruto de las graves condiciones socioeconémicas que ha padecido
a lo largo de su historia, apuntaba a comprometerse aiin mas en direccion
de su ya de por si limitada posicién juridica por causa del nuevo esquema
energético que se estaba gestando. Conforme los cambios constitucionales
cobraran vigencia en el marco legal e incorporaran a las empresas petrole-
ras en la explotacion de los hidrocarburos, la sinergia juridica entre éstas y
las comunidades del medio rural iba a ir aflorando cada vez mas por el tema
de la disposicion superficial, y junto a esta las desventajas juridicas de los
miembros de las comunidades rurales que les otorgarian a las empresas pe-
troleras una todavia mejor posicién para alcanzar sus pretensiones juridicas,
asi como para ejercer sus derechos legales y contractuales recién adquiridos.

Desde luego que este nuevo escenario energético demandaba la instau-
racién de un marco normativo con la suficiencia regulatoria para no sélo
conducir los lineamientos econémicos recién fijados por la Constitucion,
sino para también equilibrar las relaciones legales que germinarian por su

16" Para ampliar sobre estos criterios de la Corte Interamericana ¢fr. las siguientes senten-
cias: Furldn y familia vs. Argentina, del 31 agosto 2012, Fornerdn e hyja vs. Argentina, del 27 abril
2012y “Nifios de la calle” (Villagran Morales et al.) vs Guatemala, del 19 noviembre 1999.

17" Burgorgue-Larsen, Laurence, La vulnerabilité saisie par les juges en Europe, Volumen 7 de
Cahiers europpéens, Paris, Pedone, 2014. pp. 206-212. Sobre el concepto de fragilidad social
que emplea la autora en cita ¢fr. a Chapman, Audrey y Carbonetti, Benjamin, Vulnerable and
disadvantaged groups: The contributions of the UN Commutte on Economic, Social and Cultural Rigths,
human rights quartely, vol. 33, 2011, pp. 682-732.
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causa. Porque iba a ser una realidad, que en un buen nimero de las futuras
relaciones y dinamicas legales estarian personas de condiciones socioeco-
némicas bastante desfavorables para sobrellevarlas, a pesar de que, al igual
que los sujetos econémicos, detentarian las mismas facultades juridicas para
interactuar.

Es decir, era necesario, por las condiciones y elementos sociales, econo-
micos y juridicos que imperarian bajo el renovado ambito energético, que
se configurara una estructura legal con la suficiencia regulativa para ins-
trumentar un efecto juridico integral que hiciera posible tanto alcanzar los
objetivos energéticos y econémicos planteados mediante la reforma consti-
tucional como aminorar las desventajas juridicas que se presentaban entre
los futuros actores por consecuencia de las limitaciones econémicas de uno

de ellos.

IV. LA OCUPACION SUPERFICIAL EN EL RENOVADO
MARCO LEGAL DE LOS HIDROCARBUROS

A partir de las disposiciones transitorias del Decreto de reforma constitucio-
nal del 20 de diciembre de 2013, la instancia de gobierno federal iniciaria el
ejercicio legislativo mediante el que configuraria al ordenamiento normativo
y alas figuras y mecanismos que le darian forma al marco legal bajo el cual se
enmarcaria la sinergia juridica entre los particulares por la posesion del sue-
lo, la Ley de Hidrocarburos junto con su apartado para el Uso y Ocupacién
Superficial. Despliegue en el que la disparidad socioeconémica, la vulnerabi-
lidad juridica y la parcialidad legal, acompanarian a las sanciones transitorias
de la preeminencia superficial de la industria de los hidrocarburos y de los
términos para fijar las contraprestaciones e indemnizaciones por tal efecto.
Bajo ese contexto,'® al apartado normativo para el uso y ocupacion su-
perficial se le incorporarian elementos de indole mercantil con el propésito
de generar un entorno juridico donde fuese posible cenir la sinergia juridica
entre las empresas petroleras y las comunidades en un marco de libertad
contractual. Porque de acuerdo con el animo oficial que habia impulsado el

8 Desde la gestacion de la Ley de Hidrocarburos se propuso la estructuracién de un
esquema regulativo que estuviera a cargo de conducir equilibradamente la interaccion legal
entre particulares por motivo de la disposicion superficial, en virtud de que planteaba la sal-
vaguarda de los intereses del contratista como los del propietario, para ampliar ¢f: Iniciativa
de Decreto por el que se expide la Ley de Hidrocarburos y se reforman diversas disposiciones
de la Ley de Inversion Extranjera; Ley Minera, y Ley de Asociaciones Publico Privadas, del

28 de abril de 2014, p. 33.
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cambio constitucional, era necesario agilizar la obtencién de acuerdos entre
las empresas petroleras y las comunidades para que la inyeccion de capital
y el consecuente desarrollo de proyectos con los que se elevaria la produc-
tividad fluyera de manera mas dinamica, y con ello aportar de paso a la
paridad juridica de los sujetos involucrados. Efectos que sélo se extraian de
figuras y esquemas que habrian sido labradas al cobijo del derecho privado.

Estas figuras y mecanismos del derecho privado que se estaban incor-
porando al nuevo marco legal de los hidrocarburos, habrian sido objeto
de criticas y debates durante el proceso legislativo por ciertos sectores de
la Legislatura. De manera particular, porque consideraban que éstas no
aportaban a la resolucién de la problematica que germinaba de la vulne-
rabilidad juridica de los sujetos del medio rural originada de su profunda
disparidad socioeconémica, y del robustecimiento legal del que estaban
siendo objeto las empresas petroleras como resultado de su renovado papel
economico en el sector, sino que mas bien transitaba en el sentido de agra-
var ain mas esa fragilidad por sus implicaciones practicas y legales.

Al final, los elementos juridicos de naturaleza privada que terminarian
integrandose al tema de la ocupacién superficial en materia energética se-
rian la negociacion; la mediacion; los contratos de arrendamiento, compra-
venta y servidumbre voluntaria, y los principios de libertad contractual y
de supletoriedad mercantil."”” De este grupo de elementos, la figura juridica
procedimental de la negociacion es la que mayor cobra relevancia en torno
del tema que se plantea, ya que a través de ésta se aquilaté la viabilidad de
equilibrar la desproporcionada capacidad de ejercicio juridico que era por
demas manifiesta entre las empresas petroleras y las comunidades.

Esta figura procedimental terminaria establecida en el contenido nor-
mativo de los articulos 100 al 116 de la Ley de Hidrocarburos, del 16 de
agosto de 2014, y se estructur6 a base de una serie actos que conducen paso
a paso la interaccién entre las empresas y las comunidades rurales a razén
de la disposicion superficial. El primer acto con el que se inicia el procedi-
miento de negociacion es la comunicaciéon expresa mediante la cual la em-
presa comunica a los miembros de las comunidades su interés por obtener
la posesion superficial de sus terrenos. Manifestacion que debe ser formu-
lada por escrito y que debe indicar con claridad la intencién de la empresa
petrolera de obtener la disposicién material del terreno, con la finalidad de
realizar las actividades de explotacion inherentes al contrato petrolero ad-

9" TIniciativa de Decreto por el que se expide la Ley de Hidrocarburos y se reforman
diversas disposiciones de la Ley de Inversion Extranjera; Ley Minera, y Ley de Asociaciones

Publico Privadas, del 28 de abril de 2014, pp. 6, 16, 18 y 19.
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judicado, describiendo y exponiendo de igual forma las implicaciones tanto
positivas como negativas que eso conllevaria.

La recepcion de la comunicacion por parte de los propietarios o posee-
dores del terreno tiene como efecto legal que se considere formalmente in-
coado el mecanismo de negociacion, junto con todos y cada uno los plazos
y términos establecidos para cada acto o momento juridico subsecuente que
le conforma. Plazos dentro de los cuales destaca el de los seis meses que se
les otorga a las partes de la negociacion, para el efecto de que obtengan un
acuerdo econémico por la disposicion material del inmueble. Este plazo en
particular se establece de modo especifico en los dispositivos legales 100 y
106 de la Ley de Hidrocarburos.

Concluido el plazo de los seis meses que se otorga para obtener el acuer-
do para disposicion superficial y conforme a la regulacion que se establecio,
el procedimiento de la negociacion superficial puede tomar dos cursos le-
gales diferentes dependiendo del tipo de desenlace negocial que se presente
como resultado de la interaccién previa entre las empresas de hidrocarburos
y las comunidades. Cauces legales que, en cualquiera de los casos, se consti-
tuyen de igual modo a base de actos sucesivos y entrelazados entre si.

Hasta este punto de la negociacion es posible afirmar, que el esquema
legal no presenta ningin medio o figura que contribuya a disminuir las
desventajas juridicas entre las partes, puesto que atn y cuando se dispu-
so la participacion de la procuraduria agraria en las negociaciones con el
objetivo de que asesorard o representard a las entidades del medio rural,
esta disposicion legal se estipul6 en términos optativos, esto es, de manera
opcional, ya que de acuerdo con la fraccion I, del articulo 102 de la Ley de
Hidrocarburos, el ejido, los ejidatarios, las comunidades o los comuneros
podrian solicitar dicha asesoria o representacion, de lo contrario la procu-
raduria agraria no podria intervenir.

Aqui resulta conveniente aludir de nueva cuenta la interpretacion de
la Corte Interamericana que senala, que una de las principales consecuen-
cias que se producen en la esfera juridica de las personas cuando carecen
de ciertos atributos sociales es la vaga percepcién juridica sobre si mismos
y sobre el entorno legal que los rodea, lo que les genera un estado de inde-
fension y los obstaculiza para apreciar y aprovechar adecuadamente y en su
beneficio los derechos a los que tienen acceso. Tal y como lo seria reconocer
la relevancia que tendria solicitar o aceptar la asesoria o representacion de la
instancia publica que fue precisamente creada para garantizar sus derechos
en concordancia con la Constitucion.
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El primero de los cursos legales hacia donde se puede encaminar la
negociaciéon por la disposicion superficial, es al que le precede un acuer-
do negocial en el que las comunidades convienen otorgar a las empresas
petroleras el uso y ocupacion de las superficies ubicadas en las areas de
explotacion contractualmente adjudicadas, y se conforma de un acto juridi-
co subsecuente en el que se valida jurisdiccionalmente el acuerdo negocial
obtenido. Conforme al articulo 105 del ordenamiento legal de los hidrocar-
buros, el acuerdo alcanzado entre las empresas petroleras y las comunidades
debe presentarse ante el érgano jurisdiccional competente para efecto de
que lo valide, lo revista con caracter de resoluciéon de sentencia y lo ordene
publicar.

Basicamente, este curso legal fluye en esa direccion cuando la negocia-
cién por la disposicién superficial concluye en plazo con un acuerdo me-
diando entre las partes.”” No obstante, estas estipulaciones, al igual que la
relacionada con la participacion de la instancia puablica agraria, no aporta
de manera significativa a subsanar las desventajas juridicas que acompanan
al sector rural por causa de la crénica condicién socioeconémica que le ha
acompanado a lo largo de su historia, en virtud de ésta sélo es util para con-
validar el efecto de celeridad que se buscaba en pro de agilizar la integra-
cion del capital privado al sector energético.

El segundo de los cauces legales, a diferencia del anterior, se induce a
partir de la falta de acuerdo negocial entre las partes por el uso y ocupa-
cion superficial y muestra una mayor subsecuencia de actos, ya que éste, a
su vez, esta canalizado a través de dos vias legales mas; uno soportado en
una figura juridica que emparenta més con figuras de naturaleza y fuerza
publica como la expropiacion; y otra mas sustentada en una figura juridica
asociada con las figuras de los medios alternativos de solucién. Estas vias
que conforman al segundo cauce legal para la disposicion superficial son: la
servidumbre legal; y la mediacion.

La primera de las vias legales establecidas para encauzar la falta de
un acuerdo negocial por la ocupacion superficial inicia a través de un acto
juridico de indole peticionario, en el que la empresa petrolera efectia un
requerimiento formal para que judicialmente se otorgue el uso y ocupacion
de los terrenos que estan ubicados en las areas adjudicadas por el contrato
para explotacion. En efecto, la primera de las direcciones legales que se es-

20" Para ampliar sobre esta direccion legal que establece la Ley de Hidrocarburos en su
articulo 105 ¢fr. las tesis 1.40.C.66 C (10a.), Gaceta del Seminario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, t. II, julio de 2018, p. 1631; tesis 2a./].85/2017 (10a.), Gaceta del Seminario Judicial de
la Federacion, Décima Epoca, t. I, agosto de 2017, p. 920 y tesis PC.XVILJ/5 C.(10a.), Gaceta
del Seminario fudicial de la Federacion, Décima Epoca, t. II, noviembre de 2016, p. 1721.
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tablece para el mecanismo de negociaciéon que se agota sin un acuerdo de
por medio, es la que se emprende por medio de un acto juridico en el que
los sujetos econémicos solicitan, de manera unilateral y con respaldo de la
figura de la servidumbre legal de los hidrocarburos, a los 6rganos jurisdic-
cionales del ambito federal, el otorgamiento judicial del uso y ocupacién
superficial de los terrenos que no fue posible acordar su dominio por via de
un libre pacto de voluntades.

Esta medida legal en particular resulta interesante en relaciéon con el
tema que se aborda porque expone cierta parcialidad en el planteamien-
to regulativo que norma la interacciéon por la disposicion superficial, pues
lejos de contribuir al establecimiento de condiciones legales en torno de
preservar o mejorar la paridad juridica entre las empresas petroleras y las
comunidades rurales en el tema de la ocupacién superficial, su orientacion
regulativa es mas tendiente a favorecer inicamente la consecucion de los
intereses privados de los entes econémicos particulares.

Acorde con lo establecido en los articulos 106 y 109 de la Ley de Hi-
drocarburos, las empresas de inversion privada tienen la opcién de promo-
ver ante el juez de distrito en materia civil, el Tribunal Unitario Agrario
o la autoridad federal competente, la constitucion de la servidumbre legal
de hidrocarburos, lo que implica, una vez que se constituya, el derecho de
transito, uso y ocupacion del bien inmueble durante la vigencia del contrato
petrolero, para el efecto de que ejecuten las actividades del plan de trabajo
convenido en ese instrumento.

Por tanto y conforme a la forma en la que la Ley de Hidrocarburos
estructura a esta via en sus disposiciones 106 y 109, s6lo uno de los sujetos
particulares se ve favorecido en su capacidad de ejercicio juridico por el
despliegue de opciones legales que, de hacerse valer, actuarian en favor de
sus intereses. Este efecto juridico que se aloja desde la propia norma, por si
solo acrecienta la disparidad juridica que se pretende contraer mediante el
mecanismo legal de la negociacion, alimentando atin mas la vulnerabilidad
juridica de los miembros de las comunidades rurales que desde un principio
se habia advertido.

Este contenido normativo, en suma, hace todavia mas evidente la otra
condicionante que se conjuga a la vulnerabilidad juridica y a la disparidad
socioeconémica en el tema de la ocupaciéon superficial, el concerniente a
la parcialidad legal que tiende a fortalecer juridicamente a las entidades
econdmicas privadas. Y esto no es sélo porque este cauce legal opera como
una opci6on disponible para la concreciéon de los intereses de uno sélo de los
sujetos involucrados, sino porque la figura juridica en la que se avala posee
el caracter y la fuerza publica y se pone a disposicién de un particular un
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elemento con el proposito de que también secunde el logro de sus intereses
privados.

La otra via legal prevista para el supuesto de que la negociacion con-
cluya sin acuerdo negocial, la de la mediacion, al igual que en el cauce que
se asienta en la figura de la servidumbre legal, inicia mediante un acto juri-
dico en el que la empresa petrolera requiere la intervencién de la instancia
federal competente, para el efecto de que conduzca el procedimiento de
mediacién?®! con el que se procuraria resolver los puntos de conflicto que no
permitieron alcanzar un acuerdo dentro del plazo de los ciento ochenta dias
establecidos para el desahogo de la negociacion superficial.

De acuerdo con las bases establecidas por las disposiciones 106, 107 y
108 de la Ley de Hidrocarburos, el contratista goza de la facultad para soli-
citar que la Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano interven-
ga como mediador y conduzca el procedimiento de mediacion que ofrecen
dichas disposiciones con el objetivo de que las partes diriman sus puntos de
conflicto y alcancen un acuerdo definitivo. Pero si efectuadas las audiencias,
y transcurrido el plazo de 30 dias posteriores a la fecha en la que empresa
petrolera presento su propuesta definitiva de contraprestacién por concepto
de la disposicion superficial, no se obtuvo un acuerdo entre las partes, la Se-
cretaria de Energia podra solicitar a la instancia mediadora que tramite la
constituciéon administrativa de la servidumbre legal de hidrocarburos.

Aqui debe destacar a un elemento de esta via legal que de igual forma
concurre en el incremento de la vulnerabilidad juridica, a los avaltios que es-
tablece el articulo 107 de la Ley de Hidrocarburos y que sirven de base para
determinar en esta instancia la suma de la contraprestaciéon por el uso y ocu-
pacion superficial, figura este tltima que se sitia como el punto medular en
torno del cual se puede o no obtener el acuerdo entre las partes, ya que del
monto que se presente depende, en buena parte y en algunos casos, que los
miembros de las comunidades acuerden otorgar el dominio que les ha sido
trasmitido previamente por la Naciéon mediante la propiedad social.

Ahora bien, la razén de que la figura del avaltio acttie como un factor
legal que incrementa las desventajas legales que profundizan la vulnera-

21 Sobre la figura de la mediacién mercantil que sirve de base para la configuracién

mediacion superficial en materia de hidrocarburos ¢/ a Milan Morales, Noadis et al., “La
intervencion notarial en la mediacion. Consideraciones de «lege ferenda» en la prevencién/
resolucion de conflictos en el ordenamiento juridico cubano”, México, Revista de Derecho Priva-
do, ntim. 28, enero-junio de 2018, p. 407; Hernandez Tirado, Héctor, Naturaleza del convenio de
mediacion. Cuaderno de Derechos Humanos, No. 1, Comisién de los Derechos Humanos del Estado
de México, 2012, p. 15, y a Diaz Gonzalez, Luis Miguel, Arbitraje: privatizacion de la justicia,
México, Themis, 2004, pp. 615-633.

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/5amut62p
156 ENOC ALEJANDRO GARCIA RIVERA

bilidad juridica de las comunidades rurales, radica en la forma en la que
determina el valor de la contraprestacion, en virtud de que la metodologia
que la sustenta establece que el valor de las tierras se debe fijar conforme a
su uso y fin agropecuario previo, y no conforme al uso energético que se le
dara con motivo del contrato petrolero.??

Obviamente, este criterio fijado en la metodologia aplicable a este con-
texto y tipo de bienes trasciende de forma importante al monto final del
concepto de contraprestacion, e influye de igual forma en el animo de los
miembros de las comunidades rurales al momento de concertar en el me-
canismo de mediacién. Situaciéon que, en un primer plano, desemboca a la
falta de acuerdo entre las partes y, subsecuentemente, al desenlace legal que
contempla esta via, que no es otro mas que la constitucién administrativa de
la servidumbre legal de hidrocarburos.

Adn y cuando esta via de la mediaciéon® ofrece de inicio cierta paridad
juridica, es con el flujo subsecuente del desahogo de su proceso como se
reitera la tendencia normativa a parcializar las figuras y efectos legales en-
tre las partes implicadas, pues al igual que en la via de la solicitud judicial
para la fijacién de la servidumbre legal de los hidrocarburos este cauce de
la mediacion superficial exhibe un planteamiento regulativo que tiende a
favorecer a uno so6lo de los sujetos particulares involucrados. Desde luego,
esta via presenta figuras, actos y plazos que al conjugarse representan ven-
tajas juridicas que operan en beneficio de los intereses de uno sélo de sus
participantes, lo que abona todavia mas a la disimilitud en cuanto a la capa-
cidad de ejercicio juridico refiere y, con ello, a la vulnerabilidad juridica que
acompaiia a los miembros del medio rural.

Como se puede observar, el planteamiento legal de la Ley de Hidro-
carburos que se formul6 para atender regulativamente, entre otros aspec-
tos del uso y ocupacion superficial, la agravada vulnerabilidad juridica de
las comunidades rurales originada por la notoria disimilitud socioeconémi-
ca que mostraban ante las empresas privadas que iban a ser incorporadas
contractualmente al sector energético, no muestra una real y significativa

22 “Metodologia para determinar y emitir tabuladores sobre valores promedio de la tic-
rra para uso, ocupacioén o adquisicién en proyectos de exploracion y extraccion de hidrocar-
buros, asi como para la prestacién del servicio publico de transmision y distribucién de ener-
gia eléctrica y para la construccion de plantas de generacion de energia eléctrica en aquellos
casos en que, por las caracteristicas del proyecto, se requiera de una ubicacién especifica”,

Diaro Oficial de la Federacion, del 23 de junio de 2015.

23 Para ampliar sobre la baja eficiencia de la mediacién para resolver conflictos cfr. a

Posner, Richard, El andlisis econdmico del derecho, 2a. ed., trad, de Eduardo L. Suarez, México,
Fondo de la Cultura Econémica, 2013, pp. 868-870.
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aportacion en el tema de equiparar la paridad juridica entre las sujetos eco-
némicos y sociales al momento de interactuar por la disposicion superficial.

En definitiva, es dificil avalar una aportacion significativa del esquema
legal de los hidrocarburos sobre el tema del mejoramiento de la igualdad
juridica de los sujetos particulares que interactian juridicamente por el uso
o disposicién superficial, ya que la forma en el que los elementos legales de
su composicion regulativa han sido articulados entre si, muestra ser mas
proclive a provocar un efecto que es mas tendente a atenuar el equilibrio
juridico entre esos sujetos particulares que a potenciarlo.

Aun y considerando que la explotacion de los hidrocarburos es una acti-
vidad econémica soportada sobre las premisas del interés ptblico y el orden
social, ello no significa que es posible mudar o investir de esa naturaleza al
interés de los sujetos econdémicos privados, porque de ser asi dicho estatus
les representaria sobreponer el interés general por encima de su propio inte-
rés, o en el mejor de los casos su interés particular tendria que verse diluido
con el interés comun. Porque debe recordarse, que al ser el interés de los
sujetos economicos afin a la naturaleza juridica bajo la cual se constituyen,
la de indole privado, ese caricter les infunde una voluntad que siempre se
va a concentrar en garantizar el cumplimiento de sus propios fines, porque
de ello depende su existencia.

Es decir, que, aunque las actividades que realicen para subsistir sean de
caracter publico, su interés invariablemente continuara guardando su esen-
cia de indole privado, por lo que su actuar siempre se dirigira a asegurar
primero, y, ante todo, la realizaciéon de sus propoésitos particulares. Maxime
si el medio que poseen para lograrlo es el medio elemental por y para el
cual deben su existencia, el capital.?* Velasco Gonzalez destaca lo anterior
al senalar, que

...aunque ambos sectores han contribuido al desarrollo econémico del pais en
el marco de la economia mixta que consagra la Constitucion, hay que reco-
nocer que no son idénticos los moviles que impulsan la accién de cada uno de
ellos, la maximizacién de utilidades en el sector privado y el mayor impacto
posible sobre el crecimiento econémico y la justicia social en el sector publico,
factores estos que muy frecuentemente son incompatibles.

Este cuestién parece no haber sido ponderado apropiadamente por el
Estado mexicano al momento de configurar el sentido de esas innovaciones

2 Velasco Gonzélez, Alberto, “El papel de las empresas publicas en el desarrollo socioe-
conémico del pais”, Revista de Administracion Piblica, Instituto Nacional de Administraciéon
Publica, México, num. 34, abril-junio de 1978, pp. 36 y 37.
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legales con referencia al tema del equilibrio juridico, lo cual resultaba algo
confuso, toda vez que en ese asunto de la disposicion superficial ya habia
advertido que iban a figurar, en la mayoria de las ocasiones, sujetos parti-
culares que ya venian envueltos en una profunda asimetria juridica por sus
insoslayables diferencias socioeconémicas, los cuales, ademas, por su na-
turaleza juridica consustancial iban a procurar el mayor y mejor beneficio
para su causa particular.

Para concluir, Bix sefiala que “la aplicacion consistente de una ley per-
versa puede ser, en ese sentido, procedimentalmente justa, aun cuando re-
quiera un resultado sustantivamente injusto”,” resultado que, en el caso del
apartado de la Ley de Hidrocarburos que regula el uso y ocupacion superfi-
cial, abona atin mas al agravamiento de la vulnerabilidad juridica de las co-
munidades rurales, y mas cuando es precisamente el Estado el responsable
de procurar revertir esa vulnerabilidad.

Tal y como lo senala Reséndez Bocanegra, quien indica que “el Estado
tiene la facultad y la obligacién para intervenir ante este tipo de relaciones
entre particulares, con el objetivo de que las partes contratantes obtengan
beneficios y provechos equitativos”, y ailade, “ante relaciones asimétricas se
requiere de la urgente intervencion del Estado, ya que de lo contrario las
inequidades y pobreza se van ahondando atn mas en el intercambio co-
mercial, causando esto una grave amenaza para el ejercicio de las libertades
fundamentales y al derecho constitucional”.?

V. CONCLUSIONES

El marco legal del uso y ocupacién superficial para el desarrollo de los pro-
yectos de explotacion de hidrocarburos que se estructurd a partir de la re-
forma constitucional en materia energética de 2013, no contribuye de modo
significativo a atenuar las desventajas juridicas entre las empresas petroleras
y las comunidades rurales originadas por sus amplias asimetrias socioeco-
noémicas, sino que las intensifica por la forma en la que organiza los cauces
legales que se encuentran inmersos en el mecanismo de negociaciéon que se
establecid para tal efecto.

Estas condiciones legales, al igual que los instrumentos contractuales,
brindan a las entidades privadas que se han incorporado al sector ener-

25 Bix, Brian, Diccionario de Teoria Juridica, México, UNAM-Instituto de Investigaciones

Juridicas, 2012, pp. 150 y 151.
% Reséndez Bocanegra, Pedro Javier, Proteccion del derecho a decidir y contratar libremente. Su
impacto en la sociedad, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, pp. 49y 51.
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gético, una posiciéon todavia mas dominante e influyente en relacién con
las comunidades del entorno social al momento de que interacttian por la
disposicion superficial, lo que va en detrimento con la libertad e igualdad
negocial que se pretendia imprimir en este tema con el proposito de sope-
sar las desventajas y la vulnerabilidad juridica que ya se habian advertido.
Y de manera particular, porque se pone a disposicion legal de las entidades
privadas el uso mecanismos de fuerza ptblica como lo es la innovada figura
juridica de la servidumbre legal de los hidrocarburos.

Se puede sefialar, por tanto, que del modo en el que se estructurd la
Ley de Hidrocarburos para conducir la interaccién juridica de los sujetos
econdmicos y sociales involucrados por uso y ocupaciéon superficial difi-
cilmente se contribuye a subsanar la disparidad de ejercicio juridico que
presentan, ya que lejos de atenuar las desventajas juridicas de los sujetos
sociales en pro de equilibrar su posiciéon para negociar la disposicion su-
perficial de sus tierras esta regulacién las incrementa por medio de cauces
y figurales legales que tienden a fortalecer, atin mas, la capacidad de ejerci-
cio juridico de las entidades que precisamente poseen mejor posicion para
hacer uso de ella.
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CAPITULO SEPTIMO

PERCEPCIONES EN TORNO A LOS IMPACTOS
PSICOSOCIALES DE LA EXTRACCION
DE HIDROCARBUROS EN LA CUENCA DE BURGOS

Ruth Roux*
Dionicio MORALES RAMIREZ*

SUMARIO: L. Nota wntroductoria. 11. Supuestos tedricos. I11. Uso de frac-
turacion hudraulica en la Cuenca de Burgos. IV. Descripcion del estudio. V.
Reflexiones y propuestas. V1. Bibliografia.

I. NOTA INTRODUCTORIA

La Reforma constitucional en materia de energia, realizada en 2013, adujo
que “el petroleo y el gas natural del futuro provendran de los llamados recur-
sos no convencionales que se encuentran en cuencas de lutitas”.! La explota-
ci6n de los recursos no convencionales s6lo se puede llevar a cabo mediante el
uso de la técnica de fracturaciéon hidraulica, la cual ha causado controversia a
nivel internacional. Algunos paises estan de acuerdo con su uso, mientras que

Doctora en Educacion por la Universidad del Sur de Florida; licenciada en Psicologia
Social por la Universidad Autdbnoma Metropolitana; maestra en Educacion por la Univer-
sidad de Londres. Es docente-investigadora del Centro de Excelencia de la Universidad Au-
tonoma de Tamaulipas. Sus intereses de investigacion se sittan en los estudios de impacto
social y los de bienestar subjetivo. Correos electronicos: rrouxr@uat.edu.mx y rrouxr@gmail.com.

Ingeniero en Sistemas de Produccion y Mercadotecnia por la Universidad Auténoma
de Tamaulipas; maestro en Economia y doctorado en Ciencias Sociales con Orientacién en
Desarrollo Sustentable por la Universidad Auténoma de Nuevo Le6n. Docente-investigador
de la Facultad de Ingenieria “Arturo Narro Siller” de la Universidad Auténoma de Tamau-
lipas. Sus intereses de investigacion se sitian en los estudios de impacto social, bienestar y
calidad de vida. Correo electrénico: dmorales@docentes.uat.edu.mx.

' Gobierno de la Republica, Reforma Energética, México, Gobierno de la Republica, 2013,
p- 4, disponible en: Attps://www.gob.mx./cms/uploads/ attachment/file/ 164370/ Resumen_de_la_ex-
plicacion_de_la_Reforma_Energetical I_1_.pdf.
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otros han impuesto moratorias o la han prohibido debido a los dafios que la
técnica puede causar al medio ambiente; danos que son dificiles, y en ocasio-
nes, imposibles de remediar.? Aunado a ello, la fracturacion hidraulica puede
provocar impactos psicosociales negativos en las comunidades cercanas a los
pozos, los cuales inciden en el bienestar subjetivo de los individuos y sus redes
de apoyo.® Especificamente, estos impactos se refieren a las alteraciones so-
ciales, conductuales y emocionales que los proyectos extractivos provocan en
quienes viven en comunidades aledanas a las areas de explotacion.*

La instalacién de pozos en los que se emplea la fracturaciéon hidraulica
produce alteraciones en el territorio que pueden impactar las formas de
sentir y de percibir el mundo de las personas que ahi habitan. Estudios rea-
lizados en los Estados Unidos (EU) han encontrado que los residuos toxicos
y el constante ruido que se producen hacen sentir a los residentes pérdida
del control sobre su ambiente, falta de deseos de salir y pérdida de cohesion
social. Esto, a su vez, ocasiona estrés psicologico, ansiedad, depresion y tras-
tornos de suefo, entre otros problemas de salud. Hirsch y colaboradores®
analizaron 23 de esos estudios, realizados entre 2012 y 2017 para identificar
las consecuencias mentales del uso de fracturacion hidraulica. En la mayo-
ria de ellos se reportaron sentimientos de estrés, ansiedad, incertidumbre,
enojo, asi como pérdida de confianza en la industria y el gobierno. Los au-
tores concluyen que las amenazas de la fracturacion hidraulica, reales o per-
cibidas, danan las emociones y el bienestar colectivo de la comunidad. Estos
danos pueden resultar en un trauma histérico persistente durante genera-
ciones. Pese a ello, como lo senalan Soyer y colaboradores,® los impactos de
la extraccion de hidrocarburos en la salud y el bienestar no han recibido la
atencion que debiesen.

2 Los principales riesgos que se atribuyen a la fracturaciéon hidréulica son la contami-

nacién del agua del subsuelo como resultado de accidentes o fallas técnicas; la liberacion
de sustancias toxicas y cancerigenas a la superficie del suelo y a la atmésfera. Véase Anglés
Hernandez, M., “Fracturacion hidraulica y su impacto en los derechos humanos a un medio
ambiente sano, al agua y a la salud”, en Ackerman, John M. (coord.), Fracking, ;qué es y cémo
evitar que acabe con México?, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Tirant lo

Blanch, Humanidades, 2016, pp. 31-57.

3 Hirsch, Jameson, K. e/ al., “Psychosocial impact of fracking: a review of the literature

on the mental health consequences of hydraulic fracturing”, International Journal of Mental

Health Addiction, vol. 16, 2018, pp. 1-15.

* Cerros, Hilda J., “From a public health perspective: fracking and other unconventional

oil and gas extraction techniques in California”, 2015.

Hirsch, Jameson, K. et al., “Psychosocial impact of fracking..., op. cit., p. 15.
®  Soyer, Mchmet e al., “Socio-psychological impacts of hydraulic fracturing on com-
munity health and well-being”, International Journal of Environmental Research and Public Health,

vol.17, 2020, pp. 1-9.
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La Ley de Hidrocarburos establece que la Secretaria de Energia (SE-
NER) debe realizar estudios de impacto social antes de otorgar asignaciones
o de publicar convocatorias para la licitacién de contratos de exploraciéon o
extraccion.” La misma ley indica que los interesados en obtener permisos
para desarrollar proyectos de hidrocarburos deben presentar a la SENER
una evaluacién del posible impacto social del proyecto, para lo cual se emi-
tieron unas disposiciones que regulan el procedimiento.® De manera que,
la evaluacion debe contener, entre otras, la identificacién, caracterizacion,
prediccion y valoracion de los impactos sociales que podrian derivarse de
las actividades, asi como las medidas de mitigacién de tales impactos. Sin
embargo, los problemas de bienestar social, como lo son la sensaciéon de in-
seguridad, la incertidumbre y la preocupacioén no son faciles de identificar;
ademas, suelen aparecer después de avanzado el proyecto. De ahi que, es
muy probable que los estudios de impacto social que se realicen no evaltien
de manera precisa todos los efectos negativos que pueden llegar a provocar
estas actividades extractivas.

Por otro lado, aunque la SENER esta obligada a llevar a cabo consultas
previas, libres e informadas para respetar los derechos de las comunidades
en las que se desarrollen los proyectos, con la finalidad de que los miembros
de las comunidades y los representantes de la industria de hidrocarburos lle-
guen a acuerdos;’ los procedimientos y efectos de la fracturacién hidraulica
son complejos y desconocidos para los no especialistas. Por lo que, dificil-
mente podrian los miembros de las comunidades comprender los alcances
de los posibles impactos y, con base en ello, tomar una decisiéon razonada. Al
igual que los estudios de impacto social, las consultas previas establecidas en
la ley parecen estar pensadas desde la perspectiva de los asignatarios o con-
tratistas, y no con el interés real de proteger el bienestar de las comunidades.

Cabe senalar que en México la técnica de fracturacién hidraulica se
utiliza de manera rutinaria, en el sector hidrocarburos, en la mayor parte
del pais desde 1971;' por lo que su empleo no se circunscribe solamente a

7 Articulo 119, Ley de Hidrocarburos, Diario Oficial de la Federacion, México, 11 de agosto
de 2014.

8 Ibidem, articulo 121. Véase Secretaria de Energia, Disposiciones Administrativas de
Caracter General sobre la Evaluaciéon de Impacto Social en el Sector Energético, Diario
Oficial de la Federacion, México, lo. de junio de 2018.

9 Articulo 120, Ley de Hidrocarburos, op. cit.

10" Comisién Nacional de Hidrocarburos, Resolucién PER-009-2019, México, CNH, 2019,
disponible en: hitps://cnh.gob.mx/media/2580/ vesoluct% C3 % B3n-per-09-2019.pdf; este docu-
mento corresponde a la solicitud de informacién 1800100007319 que senala que la fractu-
racion hidriulica se ha utilizado en 7,567 pozos. Se especifican los municipios y entidades
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la exploracion y extraccién de recursos no convencionales; pues se ha utili-
zado histéricamente para para la terminacién, estimulacion y reparacion,
mayor o menor, de los pozos convencionales. Sin embargo, como la Gnica
empresa que realizaba estas actividades, previo a la reforma, era Petréleos
Mexicanos, una empresa paraestatal, poco se sabia del uso de esta técnica.
Hoy dia ha llamado la atencién su posible uso, dado que la Reforma ener-
gética permite la participacion privada en las actividades de exploraciéon y
extraccion de hidrocarburos, lo que da acceso a grandes reservas de estos
recursos, que México habia dejado del lado por falta de capacidad técnica,
financiera y de ejecucion para extraerlos.

La materializacion de los posibles impactos negativos que esa técnica
podria provocar en la salud y el medio ambiente infringiria el contenido del
articulo 4o. de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos
que establece: “Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para
su desarrollo y bienestar. El Estado garantizara el respeto a este derecho. El
dano y deterioro ambiental generara responsabilidad para quien lo provo-
que en términos de lo dispuesto por la ley”.!!

El uso del método no convencional también contraviene el articulo lo.
de la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y Proteccion al Medio Ambien-
te, el cual se reformé precisamente para garantizar el derecho de toda per-
sona a vivir en un medio ambiente sano para su desarrollo, salud y bien-
estar. Ademas, el articulo 118 de la Ley de Hidrocarburos indica que “Los
proyectos de infraestructura de los sectores publico y privado en la industria
de Hidrocarburos atenderan los principios de sostenibilidad y respeto de los
derechos humanos de las comunidades y pueblos de las regiones en los que
se pretendan desarrollar”, lo cual no se cumple cuando los proyectos involu-
cran el uso de fracturacién hidraulica. Las comunidades tienen derecho a la
salud que, de acuerdo con la Organizacién Mundial de la Salud, “...consis-
te en un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente

la ausencia de afecciones o enfermedades”.!?

En 2019, el presidente de México, Andrés Manuel Lopez Obrador,
quien desde su campana se manifestd contra la Reforma energética de
2013, estableci6 el compromiso de no utilizar la fracturaciéon hidraulica en

federativas en donde hay recursos no convencionales. El documento también refiere que la
CNH no cuenta con documentacién que autorice la utilizacion de la fracturacién hidraulica.
""" Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion,
México, 5 de febrero de 1917, reformas del 8 de febrero de 2012.
12 Organizacion Mundial de la Salud, Constitucién de la Organizacion Mundial de la Salud,

Nueva York, Organizacién Mundial de la Salud, 1946, p. 1.

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/5amut62p
PERCEPCIONES EN TORNO A LOS IMPACTOS PSICOSOCIALES... 169

la extraccion de aceite y gas.'” Sin embargo, en ese mismo a ano se dio a
conocer el Plan de negocios 2019-2023 de Petréleos Mexicanos (PEMEX)
y sus empresas productivas subsidiarias, en el cual se indica que la fractura-
ci6n hidraulica sera clave para México'* y se establecen metas de produccion
asociadas a su uso. El problema es que aun cuando el uso de la técnica im-
plica multiples riesgos para la salud y el medio ambiente, su prohibicién
implica desventajas econémicas vy fiscales.”” La solucion a este problema re-
quiere de tiempo y la participacién de todos los sectores de la sociedad para
que se desarrolle una legislacion que articule los derechos de las personas, el
bien comun y la recuperaciéon y protecciéon de los ecosistemas y la economia
del pais. Mientras tanto, es necesario describir los impactos negativos que
las practicas actuales de exploracion y extracciéon de hidrocarburos ejercen
en las personas, a fin de idear formas de eliminarlos.

Los impactos ambientales, econémicos y en la salud de la industria
energética son los que con mayor frecuencia se examinan.'® Sin embargo,
dentro de los impactos en la salud, pocas veces se consideran los efec-
tos en la salud mental de las personas, tanto en el plano individual como
grupal.'” Los impactos psicosociales de las actividades extractivas deben

13 Gobierno de México, 100 Compromisos de Gobierno, México, Gobierno de la Reptblica,
lo. de julio de 2019. El documento sefala en el punto 75: “No usaremos métodos de extrac-
ci6n de materias primas que afecten la naturaleza y agoten las vertientes de agua como el
Fracking”.

" De acuerdo con Petroleos Mexicanos, Plan de negocios de PEMEX 2019-2023, México,
PEMEX, 2019, el desarrollo de aceite y gas de lutitas mediante estimulacién hidraulica se
masificara una vez que las condiciones econémicas, regulatorias, ambientales y sociales sean
propicias para ello, p. 29, disponible en: https://www.pemex.com/ acerca/plan-de-negocios/Docu-
ments/pn_2019-2023_total.pdf.

15 Santillan Alonso, A., “Prohibicion de_fracking arriesgaria inversiones”, Energy and Com-
merce, 3 de septiembre de 2019, p. 36. Este autor sehala que, de acuerdo con la empresa
analitica estadounidense Welligence Energy Analytics, la prohibicién de la técnica cancelaria la
produccion de 140 mil barriles diarios de petréleo y 1,200 millones de pies cabicos de gas
natural, lo que representaria inversiones de mil 300 millones de délares en 2020 y 45 mil
millones de délares en 2040, asi como 24 mil puestos de trabajo directos y 67 mil indirectos,
disponible en: https://energyandcommerce.com.mx/prohibicion-de-fracking/ .

16 Villalobos-Hiriart, Alejandro et al., “Implications of Hydraulic Fracturing of Uncon-
ventional Oil and Gas Resources in Mexico”, en Water Availability and Management in Mexico.
Springer, Cham, 2020, disponible en: Attps://doi.org/10.1007/978-3-030-24962-5. Estos au-
tores hacen una descripciéon de la tecnologia de fracturacion y un recuento de las principales
amenazas para el ambiente, la sociedad y la salud humana.

7" Tlles, Judy et al., “Environmental neuroethics: changing the environment-changing the
brain. Recommendations submitted to the Presidential Commission for the Study of Bio-
cthical Issues.2, Journal of Law and the Biosciences, vol.1, num. 14, 2014.
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investigarse con mayor intensidad,'® no solamente para contar con infor-
macién que permita desarrollar acciones que mejoren la calidad de vida
de las personas, sino también porque estan asociados al deterioro de la
salud fisica y la conducta. Ll estrés causado por el ruido de maquinarias
y aumento del transito vehicular puede afectar la cognicion, el animo vy el
desempefio escolar, pero también puede generar aumentos de cortisol y de
presion arterial. El rapido influjo de poblacién puede favorecer la forma-
cién de grupos socialmente aislados que, por la falta de cohesion, capital
social, confianza y valores compartidos padecen ansiedad o depresion. Los
cambios en los estilos de vida de la poblacién que vive cerca de los pozos
pueden producir en ellos sentimientos de impotencia y/o aumentar sus
preocupaciones.

Los estudios de impacto psicosocial permiten generar informacion de
base para legislar sobre la practica de la fracturacion hidraulica. También
sirven en el desarrollo, diseminacién e implementacién de estrategias de in-
tervencion para preservar y mejorar el bienestar de quienes viven en comu-
nidades aledafias a los emprendimientos extractivos. Los estudios de impac-
to psicosocial consisten en utilizar los métodos de investigacion psicologica
y social para identificar las condiciones en que se encuentran los individuos
o grupos antes de que los posibles impactos psicosociales se produzcan, o
bien, después de que los impactos se han manifestado.'’ Las herramientas
mas utilizadas para obtener la informacién son las encuestas, las entrevistas,
los grupos focales, y los registros de observacion.

Este capitulo presenta los resultados de un estudio dirigido a explorar
las preocupaciones de una muestra de habitantes de tres zonas hidrocar-
buriferas de la Cuenca de Burgos. El trabajo inicia con la presentacion de
una serie de supuestos tedricos relacionados con el extractivismo y la cons-
truccion de sensibilidades; el segundo apartado describe la evolucion de la

8 La necesidad de realizar més estudios sobre los impactos psicosociales del uso de la
fracturacion hidraulica en la extracciéon de hidrocarburos ha sido senalada por investigado-
res como Fisher, Michael P. ¢t al., “Psychosocial implications of unconventional natural gas
development: Quality of life in Ohio’s Guernsey and Noble Counties”, Journal of Environmen-
tal Psychology, vol. 55, 2018, disponible en: Attps://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pie/
S$0272494417301858; Hirsch, Jameson, K. et al., “Psychosocial impact of fracking...”, op. cit.,
pp- 1-15 y Soyer, Mehmet ez al., “Socio-psychological impacts of hydraulic fracturing...”, op.
at., pp. 1-9.

9" Van Schooten, Marlies et al., “Conceptualizing social change processes and social im-
pacts”, en The international handbook of social impact assessment: conceptual and methodological ad-
vances, vol. 74, 2003, p. 91.

20" Hirsch, Jameson, K. ¢/ al., “Psychosocial impact of fracking...”, op. cit., pp. 1-15.
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actividad extractiva en la CGuenca de Burgos, en el noreste de México; en la
tercera seccion se presentan las caracteristicas y los resultados del estudio v,
el tltimo segmento incluye una serie de reflexiones y propuestas para con-
tribuir al bienestar de las comunidades en la Cuenca de Burgos.

II. SUPUESTOS TEORICOS
1. Explotacion de la naturaleza como condicion necesaria del capitalismo

A partir del tltimo cuarto del siglo XX, la dindmica globalizada del capita-
lismo entr6 en una nueva etapa de acumulacion en la que se mercantilizan
los servicios puablicos y los bienes comunes.?' Esta nueva forma de acumula-
cién “por desposesion”,* se estructura en torno a la extraccion, intensiva y
extensiva, de recursos naturales.” En México, al igual que en otros paises de
Latinoamérica, la ideologia neoliberal y la presion de organismos multilate-
rales que caracterizan a esta etapa, han obligado la apertura de las reservas
de recursos naturales a la explotacion por parte de grandes corporaciones
transnacionales.

Uno de los argumentos comtinmente utilizados para justificar las poli-
ticas de desarrollo extractivistas es que se requiere explotar los recursos na-
turales para superar la pobreza; para “mejorar el crecimiento, el bienestar y
la distribucién del ingreso”.** Sin embargo, gran parte de los insumos y tec-
nologias que se utilizan en la actividad extractiva son importados; una parte
importante del personal técnico que requiere es extranjero; y no se articula
con las cadenas nacionales de comercializacion, sino con las globales. Por
todo esto, las ganancias son Gnicamente para las companias involucradas y
las contribuciones a las economias locales y regionales son muy limitadas.?

21 Scribano, A., “Primero hay que saber sufrir. Hacia una sociologia de la «espera» como

mecanismo de soportabilidad social”, en Scribano, A. y Lisdero, P. (comps.), Sensibilidades
en juego: miradas miltiples desde los estudios sociales de los cuerpos y las emociones, Coérdoba, CEA-
CONICET, 2010, p. 18.

22 Harvey, D., “El nuevo imperialismo. Acumulacién por desposesion”, Socialist Register,
vol. 4., 2004, p.101.

% Gudynas, E., “Extracciones, extractivismos y extrahecciones. Un marco conceptual
sobre la apropiacién de recursos naturales”, Observatorio del Desarrollo, Montevideo, Centro
Latino Americano de Ecologia Social, 2013, p. 6.

24 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, Estudios econdmicos de la
OCDE, Visién General, México, México, OCDE, 2017, p. 7.

% Gudynas, E., op. cil., p. 6.
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A casi cincuenta anos de la imposicion del modelo neoliberal de desarrollo,
los niveles de pobreza y de otros indicadores del mismo modelo, siguen su-
biendo.?

El modo de apropiacién extractivista de los recursos naturales tiene dos
elementos que lo caracterizan.?” El primero de ellos es su finalidad exporta-
dora. Los regimenes extractivistas no se conforman como economias en si
o para si, sino como proveedores de materias primas para otras sociedades.
Por lo tanto, las dinamicas de crecimiento y los procesos de configuracion
territorial asociados a la extraccion dependen de la economia mundial y
derivan en ciclos de auge y decadencia. La economia extractivista es depen-
diente. Ademads, las empresas que extraen los recursos naturales no cubren
los costos sociales y ambientales involucrados en los procesos que se llevan
a cabo en el sitio de la extraccion. La contaminacioén, la pérdida de la bio-
diversidad y los impactos sociales son externalidades que asume el pais “an-
fitrién”. Por tanto, el comercio exterior propio del extractivismo descansa
sobre un intercambio ecolégico desigual.

El segundo elemento que caracteriza los regimenes extractivistas es la
sobreexplotacion. Las tasas y ritmos de extracciéon de los recursos son siem-
pre superiores a los tiempos bioldgicos, quimicos y geoldgicos de reposicion
natural. La economia extractivista es insustentable. Sin embargo, el aspecto
central es que, lejos de ser solamente la modalidad de acumulacién vigente
en las Gltimas décadas, o de ser un fenémeno exclusivo de ciertas regiones
geopoliticas, el extractivismo tiene sus raices en los origenes mismos del
sistema-mundo y da cuenta de una funcién socio-metabolica del capital a
escala global. Por lo tanto, como lo sefialan Machado Ardoz y Paz, “...el
extractivismo no solo esta en las raices ecologicas, geoecondémicas y geopo-
liticas del capitalismo, sino que es un efecto y una condicién necesaria para
el funcionamiento de la acumulacion a escala global”.

%6 Conscjo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social, Medicién de la
Pobreza, Resultados de pobreza en México 2018 a nivel nacional y por entidades federativas, México,
CONEVAL, 2018.

27 Machado Araoz, H., “Ecologia politica de los regimenes extractivistas. De reconfigu-
raciones imperiales y re-exsistencias decoloniales en nuestra América”, Bajo el Volcdn, vol. 15,
nam. 23, 2015, p. 27.

% Machado Araoz, H. y Paz, F, “Extractivismo: metabolismo necroeconémico del ca-
pital y fagocitosis de las agro-culturas. Reflexiones y aprendizajes desde las re-existencias
campesinas en el Valle del Conlara”, en Porto-Goncalves, C. W. y Hocsman, L. D., Despojos
y resistencias en América Latina/Abya Yala, Buenos Aires, Estudios Sociolégicos Editora, 2016, p.
146.
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2. Extractivismo, territorio y construccion de sensibilidades

El objetivo del extractivismo, como modo de apropiacion, es la extraccion
de energia en todas sus variantes, desde la que producen los recursos de la
naturaleza hasta la energia corporal, que incluye la energia emocional.”
La intromision violenta a los territorios, propia del extractivismo, es una es-
pecie de mutilacién a la naturaleza que impide el flujo existencial de energia
entre las poblaciones y sus espacios.”” El territorio es un espacio complejo
del que el sujeto extrae energia social, corporal y psiquica.’’ No hay territo-
rio sin sujeto y todo sujeto tiene cuerpo y sensibilidades que requieren de los
flujos de energia del espacio geofisico-biologico en el que habita.

En las zonas en las que se llevan a cabo emprendimientos extractivos,
las comunidades son anfitrionas forzadas de actividades que alteran sus vi-
das y sus relaciones con el entorno. En ocasiones se ven forzadas a reubicar-
se; en otras se angustian porque sus espacios productivos se anegan; se so-
meten a injusticias relacionadas con la venta o compensacion de dafos; se
involucran en conflictos con otros miembros de su comunidad por el acceso
y uso de determinados bienes materiales; sufren las molestias causadas por
la presencia de infraestructura extrafia; ven deteriorado el paisaje cotidiano
y compiten por repartos ocasionales.

La constante tension y preocupacion van estructurando las sensibilida-
des y las percepciones de las personas sobre su entorno. Se acostumbran a
mirarlo sin verlo y sin sentirlo. Lo toleran, lo aceptan, terminan por justi-
ficarlo y hasta por pensar para el interés del inversor.” Se trata de grupos
sociales despojados de la energia necesaria para indignarse.

Scribano sostiene que, en el entramado de expropiacion y depredacion
del capitalismo, el conflicto social se evita sistematicamente a través de me-
canismos de soportabilidad social y dispositivos de regulacion de las sensaciones.™
Los mecanismos de soportabilidad social se estructuran alrededor de un

29 Scribano, A., “A modo de epilogo. ¢Por qué una mirada sociolégica de los cuerpos y

las emociones?”, en Figari, C. y Scribano, A. (comps.), Guerpos, subjetividades y conflictos: hacia
una soctologia, Buenos Aires, Fundaciéon Centro de Integraciéon, Comunicacién, Cultura y
Sociedad, 2009, p. 144.

30 Gudynas, E., op. cit., p. 11.

31" Machado Araoz, H., “Territorios y cuerpos en disputa. Extractivismo minero y ecolo-
gia politica de las emociones”, Intersticios. Revista Socioldgica de Pensamiento Critico, vol. 8 nim. 1,
2014, p. 60.

32 Machado Ardoz, H., “Orden ncocolonial, extractivismo y ecologia politica de las
emociones”, Revista Brasilewra de Sociologia da Emogao, vol. 12, ntim. 34, 2013, p. 35.

35 Scribano, A., “A modo de epilogo. (Por qué una mirada...”, op. cil., p. 143.
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conjunto de practicas en las que la vida social “se hace” como un “siempre-
fue-asi” y como un mandato de tolerar lo dado.** Los dispositivos de re-
gulacion, por otra parte, son maneras especiales que tienen las clases y los
sujetos de “apreciarse-en-el mundo”, las cuales son producto de minuciosos
procesos de seleccion, clasificacion y elaboraciéon de percepciones social-
mente determinadas y distribuidas.? La expansién del capital, caracteriza-
do como aparato extractivo, se sostiene y se reproduce, entre otros factores,
por la produccién y el manejo de la soportabilidad social y la regulacion de
las sensaciones.

Ahora bien, los mecanismos de soportabilidad social y las disposiciones
de regulacion de las sensaciones del sistema no acttian directa ni explicita-
mente como medidas de control o de persuasion;*® pasan desapercibidos en
las costumbres, en el sentido comun, en las sensaciones de cada individuo.
Los origenes y las consecuencias de las situaciones conflictivas se obvian,
se soslayan, se naturalizan. El mundo social transcurre en un “asi-y-no-de
otra-manera” y los origenes de la desigualdad, la explotacién y expropia-
cién, no se tematizan.®’

Desde la perspectiva de Scribano, la negacién sistematica de los con-
flictos sociales se realiza mediante la relacién dialéctica entre fantasias y
Jantasmas sociales, que son como dos caras de una moneda.* Las fantasias
obstruyen el conflicto al convertir el lugar de lo particular como un univer-
sal e imposibilitar la inclusién del sujeto en los terrenos fantaseados. Los
fantasmas, por otra parte, repiten la perdida conflictual, recuerdan la de-
rrota. Estos “juegos” mentales no tienen un caracter estructurado, no son
conscientes, nunca se cierran, se traducen en practicas ideologicas. Cabe
aclarar, que los mecanismos descritos son aprehensibles so6lo en contextos
espaciotemporales y con respecto a ideas concretas. Por eso, este estudio
se enfoco en las preocupaciones expresadas por habitantes de la Cuenca
de Burgos en relacion con la extraccion de gas de lutitas, que requiere em-
plear la fracturacién hidraulica, puesta de relieve por la Reforma energé-
tica de 2013.

3t Scribano, A., “Primero hay que saber sufrir...”, op. cit., p. 172.
35 Scribano, A. et al., “Alimentacién, energia y depredacién de los bienes comunes: la
invisibilidad de la expropiacién colonial”, Onteatken. Boletin sobre prdcticas y estudios de accidn

colectiva, num. 9, 2010, p. 27.

36 Scribano, A., “A modo de epilogo. ;Por qué una mirada...”, op. cil.
37 Scribano, A., “Primero hay que saber sufrir...”, op. cil.
38 Idem.
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III. USO DE FRACTURACION HIDRAULICA
EN LA CUENCA DE BURGOS

La Cuenca de Burgos es una region situada en el noreste de México, con una
superficie total de 208,600 km?. Abarca diecinueve municipios del estado de
Tamaulipas, cuarenta y ocho municipios del estado de Nuevo Leén y treinta
y un municipios del estado de Coahuila. La Cuenca se asienta en las regio-
nes hidrologicas 24 y 25, establecidas por la Comisién Nacional del Agua
(Conagua), que, a su vez, comprenden siete cuencas hidrologicas que son: 1)
Laguna Madre; 2) Rio San Fernando; 3) Rio Bravo-Sosa; 4) Rio Bravo-San
Juan; 5) Rio Bravo-Nuevo Laredo; 6) Rio Bravo-Matamoros-Reynosa, y 7)
Presa Falcon-Rio Salado. Ademas, la Cuenca alberga un total de 33 areas
naturales protegidas, 9 de ellas federales y 24 estatales.*

La Cuenca de Burgos es la reserva de gas natural mas importante del
pais. PEMEX inici6 actividades de exploracion en esa zona en 1942 y des-
cubri6 alrededor de 227 campos de gas natural. En 1945, la entonces pa-
raestatal, puso en marcha el Proyecto Activo Integral Burgos, que por mas
de setenta afios fue el productor mas importante de gas no asociado y gases
condensados en México. Este proyecto operaba tres mil 216 pozos, 145 es-
taciones de recoleccion, 76 estaciones de compresion, 69 sistemas de mane-
jo de liquidos, diez mil 110 km de lineas de descarga, dos mil 947 kilometros
de gasoductos y dos mil kilébmetros de gasolinoductos.*

En 2010, PEMEX comenz6 a utilizar la técnica de fracturacion hidrau-
lica*! para extraer gas, concretamente en el proyecto Aceite Terciario del
Golfo (Chicontepec).** Los trabajos se llevaron a cabo sin los procesos parti-
cipativos y de consulta previa a las comunidades que, a partir de la Reforma
energética de 2013, se plasmaron en la Ley de Hidrocarburos, pero que ya
eran obligacién del Estado mexicano, como resultado de la ratificacion del
Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independien-

39" Camara de Diputados, Informe de la Comisién Especial de la Cuenca de Burgos relativo al Foro
Desarrollo de la Region Cuenca de Burgos, que se realizo en la ciudad de Monterrey, N. L., México,
Camara de Diputados, 8 de febrero de 2008.

0 Notimex, “Activo Integral Burgos, el productor de gas més importante en el pais”, E/
Financiero, México, 6 de abril de 2015.

' De la Vega Navarro, A. y Ramirez Villegas, J., “El gas de Lutitas (Skale Gas) en México:
recursos, explotacion, usos, impactos”, Economia UNAM, vol.12, nam. 34, 2015, p. 82.

#2 Petroleos Mexicanos, Informe anual 2010, México, PEMEX, 2011, p- 123, disponible
en: https:/ /www. pemex.com/acerca/informes_publicaciones/Documents/informes_art70/Informe_

anual_2010_art70.pdf.
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tes.” Cabe sefialar que, en estas areas existen grupos sociales en situaciéon
de vulnerabilidad que fueron impactados por las actividades de exploraciéon
y extraccion de hidrocarburos realizadas por PEMEX en afios previos a la
Reforma. Las localidades en las dreas contractuales y las proximas a éstas,
fueron afectadas a partir del desarrollo de vias de comunicacién, infraes-
tructura petrolera e industrial, urbanizacion, uso de equipamiento y otras
actividades humanas relacionadas con el sector extractivo.**

La Administraciéon de Informacién Energética de los Estados Unidos
indica que la Cuenca tiene reservas por hasta 343 billones de pies cubicos
de gas y 6.3 millones de barriles de crudo no convencional.” La licitacion
para extraer hidrocarburos en esa zona, por primera vez después de la Re-
forma energética de 2013, estaba programada para 2015, pero se retrasd
hasta que la Comision Nacional de Hidrocarburos (CNH), la Conagua y la
Agencia de Seguridad, Energia y Ambiente (ASEA) conformaran la regu-
lacién para operadores de campos y proveedores. Se modificaron tres leyes,
se disenaron seis lineamientos y once normas tomando en cuenta las reco-
mendaciones del Centro Mario Molina®® para la produccion sustentable de
gas y aceite de lutitas. Con la regulacion disponible, a principios de 2018, el
gobierno mexicano present6 la ronda de licitaciones 3.3 para la explotacion
de campos terrestres de recursos energéticos no convencionales en nueve
bloques de la Cuenca de Burgos (2,700 km?, equivalente a dos veces la Ciu-
dad de México)."

Tamaulipas fue la entidad federativa con mayor participacion en los
procesos de licitaciéon para la Cuenca de Burgos (Rondas 1, 2, 3 y 4). Se
estimaba que la inversion por la adjudicacién de campos seria del orden

3 Convenio 169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes, Diario Oficial de la Federacion, México, 3 de agosto de

1990.

# Anglés Hernandez, M. “El derecho al desarrollo y a los recursos naturales de los pue-
blos originarios de México en un contexto de discriminacion y exclusion”, en Sin Derechos.
Exclusion y discriminacion en el México actual, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 2014, p. 281, disponible en: Attps://archivosjuridicas.unam.mx/www/bjo/libros/8/3541/12.
pdf

¥ Energy Information Administration, Mexico’s shale-rich Burgos Basin opens to private invest-
ment for the first time, Energy Information Administration, 22 de agosto de 2017, disponible en:
hitps://www.eia.gov/todayinenergy /detail. php1d=52592.

16 Centro Mario Molina, “La opinién del Centro Mario Molina respecto a la produccion
sustentable de gas y aceite de lutitas en México”, México, Centro Mario Molina, 2004, dis-
ponible en: hitp://centromariomolina.org/produccion-sustentable-de-gas-y-aceitedelutitas-en-mexico/.

7 Oilbmex, “Entendiendo la Reforma Energética. Licitaciones de la Reforma Energéti-

ca”, 2017, disponible en: Attp://www.otlbmex.mx/fend_ener_licitaciones2.php?opc=Ronda%2035.
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de 2,300 millones de délares y se aseguraba que esta inversion generaria
200,000 nuevos empleos, directos e indirectos, prorrateados a 35 anos. En
esta entidad se verian beneficiados, de manera directa, los municipios de
Méndez, Burgos, San Fernando, San Carlos, San Nicolas y Cruillas.*

Coahuila particip6 en la ronda uno de licitaciones que se llevo a cabo a
inicios de 2018. PEMEX firm6 un convenio con la empresa estadounidense
Lewis Energy para explorar y explotar los yacimientos de hidrocarburos no
convencionales.” La inversion de esa empresa fue de 617 millones de dola-
res, con lo que produciran alrededor de 117 millones de pies ctibicos diarios
de gas en 2021; el proyecto iniciara en el campo Olmos que se ubica en el
municipio de Hidalgo.

Nuevo Ledn también tuvo participaciéon en los procesos de licitacion
para la Cuenca de Burgos (Rondas 1, 3 y 4). Sin embargo, es el tnico de los
tres estados en donde grupos de académicos, investigadores y activistas han
hecho publicas sus preocupaciones por los dafios ambientales asociados a la
extraccion de hidrocarburos no convencionales. En mayo de 2018 anuncia-
ron que solicitarian al Congreso la suspension de la fractura hidraulica para
la exploracion y extraccion de gas de lutitas®® bajo el principio precauto-
rio. Especialistas en Geohidrologia y Geofisica de la Universidad de Nuevo
Ledn afirmaron que en ese Estado se han perforado veinte pozos, utilizando
en cada uno de ellos entre nueve mil y 35 mil metros cabicos de agua, mez-
clados con mas de ochocientas sustancias quimicas vy, al final del proceso
solo se recupero el 10% del volumen del liquido inyectado, quedandose en
el subsuelo el 90%, que es equivalente a 580 albercas olimpicas. También
reportaron que se elevo la sismicidad de dos eventos en 2006 a 86 en 2019,
lo que dané las viviendas de algunas comunidades.

El 11 de diciembre de 2018, luego de que el recién electo jefe del Poder
Ejecutivo, AMLO, sefialara que se suspenderia el uso de la fracturacion hi-
draulica para extraer hidrocarburos, la SENER solicité a la CNH la cance-
lacién de las licitaciones previstas.”!

8 Notimex, “Tamaulipas sera la capital energética del pais”, Milenio, 6 de marzo de
2018, disponible en: http://www.milenio.com/estados/tamaulipas-sera-la-capital-energetica-del-pais.

¥ Garcfa, K., “Pemex da el primer gran paso en recursos shale”, El Economista, México,
27 de marzo de 2018.

S0 Carrizales, D., “Expertos y activistas pedirdn suspensién del fracking en Nuevo Leén”,

El Unwersal, México, 3 de mayo de 2018.

51 Cruz Serrano, N., “Cancelan rondas 3.2 y 3.3 para exploracion y explotacién de hi-

drocarburos”, El Uniersal, México, 11 de diciembre de 2018.
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IV. DESCRIPCION DEL ESTUDIO

Libro completo en:
https://tinyurl.com/5amut62p

Para la realizacion del estudio de percepcion social respecto del uso de la téc-
nica de fracturacion hidraulica en la Cuenca de Burgos, se seleccionaron seis
localidades y para cada localidad se realiz6 un muestreo de tipo intencional
con las caracteristicas que se refieren en el cuadro 1.

CUADRO 1
CARACTERISTICAS Y TAMANO DEL MUESTREO

Muestra
Viviendas | Nwel de confianza: 95% Cuestionarios
Estado Municipio habitadas Error: 5% conlestados
Hidalgo 411 199 201
Coahuila
Guerrero 272 159 162
Nuevo Anéhuac 4,256 352 305
Leon China 3,178 334 301
San Fernando 8,001 367 331
Tamaulipas
Burgos 384 192 185
Total 16,502 1,603 1,485

FUENTE: elaboracion propia, a partir de los censos de poblacién y vivienda de INEGI,

2015.

En el estudio particip6 un total de 1,485 informantes: 201 de Hidalgo y
162 de Guerrero en el estado de Coahuila; 305 de Anahuac y 301 de China,
en el estado de Nuevo Leoén; y 331 de San Fernando y 185 de Burgos, en el
estado de Tamaulipas. Los informantes tenian entre 29 y 35 anos y la pro-
porcion de hombres y mujeres fue muy similar; al igual que la proporciéon
entre casados o en union libre y solteros. Sus experiencias y puntos de vista
fueron recopiladas a través de un cuestionario y entrevistas.

Para contextualizar el estudio, en primera instancia se realizé una bus-
queda de informacion estadistica sobre las caracteristicas demograficas y
socioeconémicas de las localidades. Los datos obtenidos se muestran en la

tabla 1.
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TABLA 1

INDICADORES SOCIODEMOGRAFICOS
DE LAS LOCALIDADES ESTUDIADAS

% % Grado promedio
Poblacion | Poblacién | Poblacién | %o Edad | de escolaridad
Estado Municipio | total (2015) | fememina | masculina | mediana (15+)
Hidalgo 1,574 48 52 22 8
Coahuila
Guerrero 1,706 47 53 30 7
Nuevo Anahuac 16, 165 51 49 28 8
Leon China 10,983 49 51 31 8
San 54,989 50 50 28 8
Tamaulipas | Fernando
Burgos 4,566 49 51 35 6

FUENTE: elaboracién propia a partir de los censos de poblacién y vivienda de INEGI,
2015.

Como se puede apreciar, las localidades de Anahuac, China y San Fer-
nando son urbanas; mientras que Hidalgo, Guerrero y Burgos son rurales.
La distribuciéon por sexo muestra cierta regularidad y la edad mediana es
variable. La localidad con poblaciéon mas joven es Hidalgo, Coahuila (22
anos) y la localidad con la poblacién de mayor edad es Burgos (35 afios).
En Burgos, las personas tienen, en promedio, estudios de primaria; mien-
tras que en Guerrero cursaron, ademas, un afio de secundaria. En Hidalgo,
Anédhuac, China y San Fernando el promedio de escolaridad de las perso-
nas es de segundo ano de secundaria.

El perfil socioeconémico de los informantes se construyé a partir de
las estadisticas sobre la poblacién econémicamente activa (PEA),* la tasa
de desocupacién, y la ocupacién por rama de actividad econdémica. Como
lo muestra la figura 1, la PEA del municipio San Fernando en Tamaulipas
presento el mayor valor con 19,595 personas ocupadas, y el de menor valor
corresponde al municipio de Hidalgo en Coahuila, con 580 personas ocu-
padas.

%2 Son las personas de quince y mas afios y que durante el periodo de referencia realiza-
ron o tuvieron una actividad econémica (poblacién ocupada) o buscaron activamente reali-
zar una, en algun momento del mes anterior al dia de la entrevista (poblaciéon desocupada).
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FIGURA 1

POBLACION EXONOMICAMENTE ACTIVA
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FUENTE: elaboraciéon propia con datos del INAFED provenientes del Ceenso de Poblacion y
Vivienda. INEGI 2010.

Respecto a la desocupacion de los seis municipios, Anahuac, Nuevo
Leén, es el que presenté una mayor tasa (6.8)>* y Guerrero, Coahuila, la
menor (1.8). En otras palabras, el 6.8% de la PEA de Anahuac y el 1.8% de
la PEA de Guerrero carecian de empleo (figura 2). Cabe senalar que la tasa
de desocupacion nacional era de 5.3. Solamente Hidalgo y Anahuac tenian
una tasa de desocupacion igual o por encima de la tasa de desocupacion
nacional.

% La tasa de desocupacién es el porcentaje de la poblacién econémicamente activa

(PEA) que se encuentra desocupada. Mientras mas grande sea el valor de la tasa, mayor es la
proporcion de la PEA que se encuentra desocupada.
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FIGURA 2

TASA DE DESOCUPACION
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FUENTE: elaboracién propia con datos del INAFED provenientes del Censo de Poblacién y
Vivienda 2010. Del INEGI, consultado el 18 de diciembre de 2017.

Los sectores en los que los habitantes de las localidades se encontraban
ocupados, segin los Censos Econdémicos 2014 del INEGI, eran el comercio
minorista, la industria manufacturera y la mineria. El comercio minorista
fue la principal actividad en San Fernando, Burgos, China y Guerrero. En
Anahuac las personas se dedicaban, principalmente, a la industria manu-
facturera; mientras que, en Hidalgo la mayor parte de la PEA se ocupaba
en el sector minero.

Antes de preguntar sobre las preocupaciones relacionadas directamente
con la extraccién de gas en la region, se dio a los entrevistados un listado
de temas para que seleccionaran los que en ese momento representaban sus
preocupaciones mas sentidas.

En Guerrero lo que mas le preocupaba a los entrevistados era la salud
y falta de servicios médicos (27%); la falta de recursos econémicos (23%);
el desempleo (18%), vy la inseguridad (17%). En Hidalgo, a las personas les
angustiaba el desempleo (29%); la salud y falta de servicios médicos (24%);
la falta de recursos econdémicos (17%), y la inseguridad (13%). En Anahuac
los encuestados dijeron temerle a la falta de recursos econémicos (29%),
al desempleo (20%) y a la inseguridad (14%). En China las personas esta-
ban preocupadas por la falta de recursos econémicos (31%); el desempleo
(28%), y la inseguridad (25%). En Burgos, a los entrevistados les inquietaba
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el desempleo (34%); la inseguridad (24%), y la falta de recursos econémicos
(22%). En San Fernando a la gente entrevistada le preocupaba el desem-
pleo (31%); la inseguridad (29%), y la falta de recursos econémicos (23%).
Problemas como la impunidad y la escasez de agua fueron seleccionados en
bajos porcentajes por todos los encuestados (figura 3).

FIGURA 3
PREOCUPACIONES GENERALES EN LOCALIDADES CERCANAS
A LOS POZOS DE GAS DE LUTIRAS EN CUENCA DE BURGOS
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W saluds/falta de servicio médico
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FUENTE: Elaboracién propia a partir de los datos de la encuesta

Visto en forma global, el desempleo y falta de recursos econémicos es
lo que mas preocupa a los informantes, a excepcién de los de Guerrero, en
donde les preocupaba a mas personas la salud y falta de servicios médicos.
Durante las entrevistas se pudo constatar que quienes opinaron que no les
afectaria un incremento de la actividad extractiva de gas en la region, esta-
ban deseosos de una reactivacion de la economia local. Los siguientes co-
mentarios ilustran esa expectativa.

— Lo que necesitamos aqui es trabajo y quien lo traiga sera bienveni-
do. No es mucha la paga, pero lo menos saca uno para vivir, para
llevar algo a la casa.

— Son contratitos cortos, pero es mejor a no tener nada, como ahori-
ta. Yo no traigo nada. Aunque sea poco pero que caiga algo. Ojala
que lleguen, pero ya.
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— No le hace que paguen poco, peor es no trabajar. Que den trabajo,
que vengan a sacar el gas o lo que sea. Ojala sea cierto. Lo que uno
pide es trabajo.

Los comentarios permiten concluir que algunos de los que respondie-
ron que no les afectaria un incremento en la actividad extractiva tenian
altas expectativas de que ésta les diera mayores oportunidades de empleo,
aunque los ingresos salariales serian insuficientes. A lo que parecian aspirar,
era a sobrevivir.

Otras personas encuestadas mostraron ser indiferentes a los cambios
prometidos con la Reforma energética. Acostumbrados a las promesas de
una mejor vida, ya no creian llegar a tenerla algiin dia. Los siguientes co-
mentarios evidencia esa indiferencia.

— Yo creo que todo va a seguir igual. Asi siempre dicen y no cae nada.
Tiene afos asi. Apenas viendo, pero nomds cae pal dia, para irla lle-
vando.

— Va a estar igual. Si viene mas trabajo como sea pagan igual. No se
repone uno.

Desesperanzados por las multiples promesas de un cambio de vida con
la Reforma energética, muchos de los entrevistados no parecian sentir ni
aliento ni desaliento por la posibilidad de que se intensificara la extraccion
de gas de lutitas en la region.

Por otra parte, al preguntar a los entrevistados, si consideraban que
una mayor presencia de companias extractivas en la zona afectaria de al-
guna manera su persona o su comunidad, la tendencia de respuestas fue que
ese hecho no afectaria.

En Anahuac el 39% de los entrevistados opind que si les afectaria y
el 61% consider6 que las actividades de las companias extranjeras no les
afectarian. En Guerrero, el 45% de las personas opiné que las companias
s1 afectarian mientras que el 55% reporté que no. En Hidalgo las respues-
tas afirmativas obtuvieron un 26% vy las negativas un 74%. En China, el
35% respondi6 que si y el 65% que no. En Burgos, el 33% senald que las
actividades de las companias si afectarian y el 67%, que no. Por altimo, en
San Fernando el 53% de los informantes respondi6 que las companias si les
afectarian y el 47% que no.

Considerando la muestra en forma global, el 63% de los entrevistados
no esperaba que la llegada de nuevos emprendimientos les afectara; mien-
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tras que un 37% opiné que si les afectaria a ellos y/o a sus comunidades.
Los datos se muestran en la figura 4.

FIGURA 4
C'CONSIDERA QUE EL INCREMENTO EN LA EXTRACCION
DE GAS TENDRA ALGUN EFECTO EN SU COMUNIDAD?
(N=1,485)

FUENTE: Elaboraciéon propia a partir de los datos de la encuesta

Ahora bien, considerando solamente al 37% de los entrevistados que
respondid que la actividad extractiva de gas de lutitas en su localidad si le
afectaria (551 personas), se les pidi6 que en forma libre expresaran sus te-
mores y preocupaciones (algunos informantes expresaron mas de una pre-
ocupacion). La mayoria de sus comentarios fueron negativos (91%) y gran
parte de ellos estaban relacionados con el medio ambiente (figura 5).
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FIGURA 5

TIPOS DE IMPACTOS PERCIBIDOS (N=551)

Negativos
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FUENTE: Elaboracién propia a partir de los datos de la encuesta

En San Fernando, Tamaulipas, a las personas les preocupaba la conta-
minacién de agua y suelos (30%); los sismos, por los hundimientos, grietas
y cuarteaduras que producen en casas y terrenos (30%); los dafos a la salud
(11%); los riesgos de explosiones, fugas y derrames (11%); la destruccion de
caminos y las vias de acceso (5%); entre otras (13%).

En Burgos, Tamaulipas, los entrevistados temian por la contaminacién
de agua y suelos (37%); los sismos (18%); el tener que abandonar o ser des-
pojados de sus viviendas (9%); las afectaciones a la salud (8%); las explosio-
nes, fugas y derrames (8%); la destruccién de caminos y las vias de acceso
(18%), entre otras (18%).

En Anahuac, Nuevo Leén, les preocupaba la contaminacion de agua
y suelos (46%); el tener que abandonar o ser despojados de sus viviendas
(22%); la destruccion de caminos y las vias de acceso (7%); las explosiones,
derrames y fugas (4%); entre otras (21%).

Los informantes de China, Nuevo Ledn estaban preocupados por los
sismos y las cuarteaduras, hundimientos y grietas que producen en suelos y
viviendas (43%); la contaminacién de agua y suelos (21%); las afectaciones
a la salud (13%); las explosiones, fugas y derrames (10%); y la destruccion
de caminos y las vias de acceso (2%); entre otras (6%).

En Guerrero, Coahuila, los entrevistados estaban preocupados porque
faltaria el agua (43%); la contaminacion de agua y suelos (27%); las explo-
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siones y fugas (6%); la destrucciéon de caminos y las vias de acceso (6%); las
afectaciones a la salud (4%); entre otras (11%).

En Hidalgo, Coahuila, mas de la mitad de las preocupaciones expresa-
das fueron por la contaminacién de agua y suelos (52%); los dafos a la salud
(16%); los sismos y las cuarteaduras, hundimientos y grietas que producen
en suclos y viviendas (13%); las explosiones, derrames y fugas (7%); entre
otras (7%). Los datos sobre las preocupaciones ambientales por localidad se
muestran en la figura 6.

FIGURA 6
PREOCUPACIONES AMBIENTALES EN LAS LOCALIDADES
CERCANAS A LOS POZOS DE GAS DE LUTITAS
EN LA CUENCA DE BURGOS
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FUENTE: Elaboracion propia a partir de los datos de la encuesta

Las entrevistas permitieron conocer a mayor profundidad las razones
por las que a los informantes les preocupaba el incremento en la extrac-
cion de gas en la zona. Los quince enunciados siguientes fueron obtenidos
de las conversaciones con los entrevistados y sintetizan sus preocupa-
ciones:
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— Se va a contaminar mas la presa.

— Tiran a los rios los liquidos que sacan del suelo.

— Los desechos que tiran matan a los animales.

— Van a echar a perder mas el agua.

— Va a escasear mas el agua.

— El gas contamina el aire.

— Contaminan la tierra y el agua.

— Van a perforar mas pozos, van a ocupar mas agua y no va a haber
para la siembra.

— Ya no hay calles buenas y ellos van a seguir destruyendo el pueblo.

— La dinamita en los pozos lastima las casas, las agrieta.

— Las fugas causan heridos, muertos, quemados.

— Destrozan el campo y las plantas.

— Hay derrames por falta de mantenimiento.

— Las perforaciones afectan los cimientos de las casas.

— La gente se va de Anahuac porque vienen de fuera a comprar casas
o terrenos y la gente de aqui los malbarata.

Las experiencias negativas anteriores con la fracturacion hidraulica pa-
recian advertir a los entrevistados en la Cuenca de Burgos de los riesgos
que corrian sus vidas al continuar la tendencia extractiva. Sin embargo,
no expresaron alguna intension de manifestar publica y colectivamente sus
preocupaciones, ni se encontré informacién que indicara que ese sector de
la poblacién hubiera protestado o participado en algin conflicto social re-
lacionado con el deterioro ambiental causado por la extracciéon de gas no
convencional.

Ademas, cabe recordar que el 64% de los informantes consider6 que la
extraccion de hidrocarburos promovida por la Reforma energética no gene-
raria ningtin impacto negativo en su persona y/o en su comunidad y tenia
altas expectativas de mayores oportunidades de empleo, aunque reconocian
que las remuneraciones econémicas serian limitadas.

V. REFLEXIONES Y PROPUESTAS

El estudio analiz6 los impactos psicosociales de la Reforma constitucional en
materia de energia del 2013, politica de corte neoliberal que puso énfasis en
la extraccién de hidrocarburos no convencionales. Los resultados dan cuenta
de las preocupaciones derivadas de percibir un ambiente deteriorado, riesgo-
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so y decadente. Los comentarios expresados por los pobladores entrevistados
de las zonas aledanas a los pozos en la Cuenca de Burgos son evidencia del
despojo, no solo fisico, sino también emocional, que en el dia a dia sufren las
personas que conviven con la actividad extractiva; pero “la costumbre” se
impone y lo viven con naturalidad. Sin protesta y sin conflicto, la mayoria de
quienes viven el despojo fantasean que el extractivismo traera tiempos mejo-
res, aunque nunca haya sido asi.

El modelo extractivista que ha seguido el pais durante décadas ha de-
jado una profunda huella social: la ausencia de energia para transformar la
realidad. El uso insustentable del territorio por parte de PEMEX vy de las
compaiias privadas prestadoras de servicios no solo ha provocado degra-
dacién ambiental, sino también un vacio de energia y un deterioro de la
calidad de vida de la poblacién. La salud mental esta directamente vincu-
lada con lo que sucede en el medio ambiente, por lo que no puede haber
bienestar en los hogares sin ecosistemas sanos y productivos. Por ello, es
indispensable emprender acciones que promuevan la conservacion, protec-
cidn, restauracion y aprovechamiento sustentable de los recursos naturales,
incluidos los hidrocarburos, que garanticen el ejercicio pleno del derecho a
un medio ambiente sano y el restablecimiento de la energia interna de las
personas.

Dichas acciones so6lo se pueden lograr en la medida en la que se pro-
mueva la participacion efectiva de las personas y comunidades en el desa-
rrollo de las politicas ptblicas (ambiental, energética, social -de bienestar-).
Para ello, se deben crear mecanismos de participaciéon adecuados y forta-
lecer los ya existentes, de manera que las personas implicadas se perciban
como corresponsables de lo que sucede en su entorno y desarrollen una
cultura de proteccion y defensa de su bienestar que mejore su calidad de
vida. La Cuenca de Burgos y otras zonas hidrocarburiferas en el pais son
laboratorios en los que las instituciones de educacién superior y centros de
investigacion deben desarrollar programas que promuevan la participaciéon
de las comunidades en el desarrollo de programas de intervencién y politi-
cas publicas.

De igual forma, es necesario contar con una politica energética que no
solamente se enfoque en la produccion y la soberania energética, sino que
también se dirija a mejorar la salud y el bienestar de la poblacién, en sus
dimensiones fisica, mental, social y ambiental. Para ello se deben desarrollar
e implementar estrategias que aseguren la reduccion y la gestion integral de
riesgos no s6lo de quienes trabajan en el sector energético, sino también de
quienes viven en las zonas en donde se realizan actividades relacionadas con
la generacion de energéticos.
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En las siguientes décadas los hidrocarburos seguiran jugando un papel
significativo en México. Algunos especialistas podrian sostener que sin el
uso de la fracturacion hidraulica, probablemente, el pais tendria que depen-
der de las importaciones. Si eso fuera asi, el uso de la técnica necesariamen-
te debera estar sujeto a estrictos estandares de seguridad determinados y
especificados por una regulacion clara y rigurosa. También serd indispensa-
ble un monitoreo persistente respecto de todo riesgo. Si los riesgos son con-
trolables y asumibles y su practica es aprobada en un proceso trasparente y
publico, se podria justificar un uso restringido de la técnica. De no ser asi,
mas valdria prohibir la practica expresamente mediante una iniciativa de
ley para evitar poner en riesgo el medio ambiente y la salud mental y fisica
de las comunidades.

En cualquier caso, es necesario legislar respecto al uso de fracturacion
hidraulica en la exploracion y extraccion de gas y petroleo. En la actualidad,
el régimen juridico aplicable es el previsto para la exploracién, investigacion
y explotacion de hidrocarburos de forma general, con independencia de la
técnica que se utilice. México debe elaborar normas juridicas claras y preci-
sas que reflejen las realidades e intereses de todas las partes afectadas por el
uso de la fracturacion hidraulica.
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CAPITULO OCTAVO

POSIBLES IMPLICACIONES DE LA REFORMA
DEL SECTOR HIDROCARBUROS EN LOS DERECHOS
HUMANOS COLECTIVOS EN EL ESTADO DE TABASCO

Areanna HERNANDEZ JIMENEZ*
Martha SALGADO MIRANDA*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Los derechos humanos colectivos y sus impli-
caciones frente a la reforma energética. I11. Los criterios de la Ley de Hidrocar-
buros como actvidad preferente. IV. Acciones para la defensa del ambiente vs
reforma energética. V. La responsabilidad social en la Ley de Hidrocarburos.
V1. La responsabilidad ambiental frente a las actividades del sector de hi-
drocarburos. VIL. Exploracién y extraccion del hidrocarburo en Tabasco.

VIII. Conclusion. IX. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

El presente trabajo esta sustentado en una investigacion descriptiva, explora-
toria y correlacional que parte de la hipotesis de las violaciones a los Derechos
Humanos Colectivos y el incremento de dafo y deterioro al medio ambiente;
ante la reforma energética en materia de hidrocarburos que da preferencia a
la exploracion y extraccion, con énfasis en el estado de Tabasco, como region
petrolera multicultural. Para ello se analizaron variables cualitativas sobre
las condiciones sociales y ambientales en la entidad tabasquena; desde un
enfoque de las ciencias sociales y la teoria del desarrollo sustentable, como
sustento metodologico.
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Como parte del orden juridico mexicano implicado en las actividades
de exploracion y extraccion de hidrocarburos, se encuentran, ademas de la
ley especial, la legislacion sobre el derecho al desarrollo integral y susten-
table, las acciones colectivas, como medio para la defensa de los derechos
colectivos, los derechos humanos de los grupos étnicos y tribales; asi como
los regimenes de responsabilidad, tanto social como ambiental.

Tras la aprobacion de la Reforma energética de diciembre de 2013, se
expidieron diversas leyes secundarias, en agosto de 2014, y se modificaron
muchas otras, respecto de las cuales, la academia y sociedad civil se han
dado a la tarea de analizar sus implicaciones en relacién con los Derechos
Humanos y la proteccion al medio ambiente.

II. LOS DERECHOS HUMANOS COLECTIVOS
Y SUS IMPLICACIONES FRENTE LA REFORMA ENERGETICA

A partir de 1999 se reconoce, por virtud del articulo 4o. constitucional, el
derecho a un medio ambiente en México, ello como un derecho humano
colectivo. La discusion entonces fue la omision de sefialar el deber de los ciu-
dadanos de contribuir para hacer posible este derecho. En 2012 se adiciona
a dicho precepto el parrafo siguiente: El dafio y deterioro ambiental generara
responsabilidad para quien lo provoque en términos de lo dispuesto por la
ley.! Configurandose asi, el sistema de responsabilidad ambiental en el pais.

A su vez, el articulo 17 constitucional, parrafo tercero, dispone: “El
Congreso de la Union expedira las leyes que regulen las acciones colecti-
vas. Tales leyes determinaran las materias de aplicacion, los procedimientos
judiciales y los mecanismos de reparaciéon del dafio. Los jueces federales
conoceran de forma exclusiva sobre estos procedimientos y mecanismos”.?
Preceptos constitucionales que originaron la expediciéon de la Ley Federal
de Responsabilidad Ambiental.

Por su parte, la reforma energética de 2013 establece las actividades del
sector de hidrocarburos son actividades de utilidad publica, interés social y
orden publico; sin embargo, al darles el caracter preferencial frente a otras
actividades que impliquen el aprovechamiento de la superficie o del subsue-
lo se posibilita la violacién de multiples derechos, tales como el derecho a la

! Hernandez Jiménez, Areanna, La responsabilidad ambiental juridica y social en las empresas

de la industria de hidrocarburos, tesis de doctorado, México, Instituto Universitario Puebla, 2018,
p. 45.
2 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 17, México, Diario

Oficial de la Federacion, 5 de febrero de 1917. Reforma del 29 de julio de 2010.
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propiedad, el acceso a la tenencia de la tierra, al uso y disfrute de los recur-
sos naturales y al medio ambiente, derechos previamente reconocidos en la
propia norma constitucional y que forman parte del desarrollo sustentable,
definido en el informe Nuestro Futuro Comun, como el desarrollo econ6mi-
co que satisface las necesidades del presente sin comprometer la capacidad
de las futuras generaciones para satisfacer las propias.’

Como se advierte, a través del desarrollo sustentable, se pretende ar-
monizar los sectores mas importantes para el desarrollo integral del medio
humano, como son: La protecciéon del medio ambiente, el desarrollo social
y el desarrollo econémico. El desarrollo sustentable se considera uno de
los principios rectores de la ciencia ambiental,* buscando infundir en los
individuos una vision integral del cuidado y proteccion del medio ambiente,
a fin de lograr conductas racionales a favor de éste. No obstante, priorizar el
desarrollo econémico en una reforma que modificé un importante nimero
de leyes, v, origind la creaciéon de otras para privilegiar el desarrollo del
sector hidrocarburos inclina la balanza hacia el sector econémico y posibilita
la comision de violaciones a los derechos sociales y ambientales referidos.

La Ley de Hidrocarburos regula el otorgamiento de permisos y
autorizaciones para el uso o afectaciéon de los bienes, terrenos o derechos
necesarios para las actividades del sector energético, bajo figuras diversas a la
expropiacion vy justificadas en la utilidad puablica, como la contraprestacion,
los acuerdos negociados. Cabe sefialar que la ley también prevé la realizacién
de la consulta previa tratindose de pueblos y comunidades indigenas, ello a
modo de asegurar los intereses preceptuados en la ley.

Historicamente, los pueblos y comunidades indigenas en México han
luchado por reivindicar la tutela de sus derechos colectivos, lo cual implica
un replanteamiento de la nocién y construcciéon teérica de los derechos
humanos en una dimensiéon que supera al individualismo para dar sentido
y legitimidad al fundamento de otro tipo de derechos, como la cultura,
el desarrollo, la identidad, la autonomia y la libre determinacién, en el
marco de los cuales se integra el derecho de acceso preferente a los recursos
naturales,” protegidos por el articulo 20. de la Constituciéon federal, al igual

3 Sempere, Joaquim y Riechmann, Jorge, Sociologia y medio ambiente, Madrid, Sintesis,

2004, p. 299.

" Garcia Lopez, Tania, “El desarrollo sostenible o sustentable como principio rector del
derecho ambiental”, Revista Con-ciencia Politica, E1 Colegio de Veracruz, México, nam. 7, del
4 de diciembre de 2002.

> Anglés Hernandez, Marisol, “La reforma en materia de Hidrocarburos en México,
como parte del proyecto neoliberal hegemoénico violatorio de derechos humanos”, en Anglés
Hernandez, Marisol et al. (coords.), Reforma en materia de hidrocarburos. Andlisis juridicos, sociales y
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que los derechos al uso y aplicaciéon de su derecho consuetudinario, a su
lengua, a la consulta previa, a la preservacion de la cultura, y el acceso a la
tenencia de la tierra.’

De igual manera, el articulo 27, fracciéon VII constitucional reconoce
la personalidad juridica de los nucleos de poblacion ejidales y comunales,
protege su integridad y propiedad sobre la tierra, tanto para el asentamiento
humano como para actividades productivas y la provision de acciones de
fomento necesarias para elevar su nivel de vida.

Encontramos también que el articulo 70. del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes (Convenio 169), firmado y ratificado por México,
expresa que los pueblos indigenas tienen derecho a: decidir sus propias
prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que
¢éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las
tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y a controlar su propio
desarrollo econémico, social y cultural.’

No obstante, via reforma energética se ha permitido la ocupacién
temporal de tierras para la extraccién de hidrocarburos pasando por alto
los derechos colectivos ya protegidos en la propia Constitucion federal; pues
corresponde a las entidades publicas asegurar el respeto y garantia de los
derechos humanos, en especifico, los de los grupos étnicos respecto al acceso
y manejo de sus tierras, territorios y recursos naturales.

Es por ello, que el Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion
Racial recomendé a México, entre otras:

a) Disenar y adoptar un procedimiento legal basado en una metodo-
logia que permita garantizar el derecho que tienen los pueblos in-
digenas a ser consultados respecto de cualquier medida legislativa o
administrativa susceptible de afectar sus derechos, con miras a obte-
ner su consentimiento libre, previo e informado, en armonia con los
estandares internacionales.

b) Garantizar que, previo al otorgamiento de licencias y desde el disefio
hasta la ejecucion de proyectos de desarrollo econémico, como los

ambientales en prospectiva, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad
Auténoma de Tamaulipas, 2017, p. 131.
% Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, Diario Oficial de la
Federacion, 5 de febrero de 1917. Reformas del 14 de agosto de 2001 y 9 de agosto de 2019.
7 Berea Nufiez, Raul (coord.), Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabago, Sobre
Pueblos Indigenas y ‘Tribales en Paises Independientes, México, Comision Nacional para el Desarro-

llo de los Pueblos Indigenas, Cuadernos de Legislacion Indigena, 2003.
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energéticos, se respete debidamente el derecho que tienen los pue-
blos indigenas que puedan ver afectados sus tierras, territorios y re-
cursos a ser consultados con miras a obtener su consentimiento libre,
previo e informado.

c) Asegurar que los procesos de consultas se lleven a cabo de manera
sistematica, oportuna, transparente, de buena fe, culturalmente ade-
cuada, en condiciones de seguridad y con la debida representacion de
los pueblos afectados, respetando los estandares internacionales de los
derechos de los pueblos indigenas, y que como parte integral de tales
procesos se realicen estudios independientes e imparciales sobre el im-
pacto ambiental y sobre los derechos humanos que puedan tener los
proyectos de desarrollo en territorios de pueblos indigenas.?

Aunado a ello, estan los riesgos asociados al dafio y deterioro al medio
ambiente generados por la industria extractiva de los hidrocarburos, que
privilegia las actividades extractivas, para lo cual se cre6 una agencia espe-
cializada, la Agencia Nacional de Seguridad Industrial y de Proteccion al
Medio Ambiente del Sector Hidrocarburos (ASEA) facultada para autori-
zar, supervisar y sancionar este tipo de actividades.

En el tema del derecho humano al agua, se pone en riesgo el acceso al
agua potable para consumo personal y doméstico; ya que las técnicas em-
pleadas por esta industria, como lo es la fractura hidraulica o fracking, de-
manda miles de metros ctbicos para la extraccion de gas de esquisto o gas
de lutitas; entre 9 y 29 millones de litros agua por cada pozo de extraccion,
aunque la cantidad dependera de la formacion geologica, la profundidad
del pozo y los fluidos empleados en la fractura,” ello podria generar un im-
pacto de dimensiones muy altas para la conservaciéon del medio ambiente,
el uso debido de los recursos hidricos y afectaciones para la salud de los
seres humanos.

En el ambito internacional, como parte de las obligaciones de respetar,
los Estados deben de abstenerse, entre otras, de reducir o contaminar el

8 Naciones Unidas, Observaciones finales sobre los informes periddicos 180. a 21o. combinados de

Meéxico, CERD/C/MEX/CO/18-21, Nueva York, Comité para la Eliminacién de la Discri-
minacién Racial, 19 de septiembre de 2019, p. 4.

9 CartoCritica, investigacién, mapas y datos para la sociedad civil, Hidrocarburos: Fracking
en México, 22 de mayo de 2015, disponible en: Attp://cartocritica.orgmx/2015/fracking-en-mexi-
co/; Olivera, Beatriz, Seguin, Nathalie y Sandoval, Areli, “Impactos del proceso de fractu-
racion hidraulica”, en Ackerman, John M. (coord.), Fracking, ;qué es y cdmo evitar que acabe con
México?, México, Tirant lo Blanch-UNAM, 2016 y Lépez Anadén, Ernesto, £l abecé de los
lhadrocarburos en reservorios no convencionales, Buenos Aires, Instituto Argentino del Petroleo y del

Gas, 2013, p. 6.
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agua, por ejemplo, con desechos procedentes de instalaciones pertenecien-
tes al Estado. La obligaciéon de proteger exige que los Estados parte impi-
dan a terceros (particulares, grupos, empresas y otras entidades, asi como
quienes obren en su nombre) que menoscaben en modo alguno el disfrute
del derecho al agua, lo cual comprende, entre otras cosas, la adopcion de
medidas legislativas o de otra indole que sean necesarias y efectivas para
impedir, por ejemplo, la contaminacién y aprovechamiento inequitativo de
los recursos de agua, con inclusion de las fuentes naturales, los pozos y otros
sistemas de distribucion de agua.'

En particular, la industria de hidrocarburos es altamente contaminan-
te, debido al empleo de sustancias peligrosas —toxicas, corrosivas € in-
flamables, principalmente— y a la generacion de residuos de las mismas
caracteristicas;'! por lo que la proteccion y preservaciéon del medio ambien-
te constituyen aspectos secundarios del sector.

Si bien, los recursos energéticos son prioritarios para el pais, no puede
obviarse que con anterioridad, México se comprometié garantizar los de-
rechos humanos al agua,'” a la alimentacién," al medio ambiente sano,'* al
desarrollo integral y sustentable,"” a la reduccion de gases de efecto inver-
nadero y a la prevencion del cambio climatico,'® situacién que genera una
colision de derechos, ya que otorga, por un lado, una jerarquia superior al
sector privado, con vision economicista y, por el otro, excluye y vulnera los
sectores sociales de quienes exigen la protecciéon y defensa de sus derechos
colectivos, atentandose, ademas contra el desarrollo sostenible que busca
considerar los sectores econdémico, social y ambiental a un mismo nivel de
proteccion.

10 Anglés Hernandez, Marisol, Agua y derechos humanos, México, Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, 2016, p. 39, disponible en: https://archwos.juridicas.unam.mx/www/site/
acerca-de/normativa-interna/criterios_editoriales. pdf.

' Anglés Hernandez, Marisol, “Notas sobre la insuficiencia del régimen juridico aplica-
ble a los residuos peligrosos en México”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, Nueva
Serie, afio XLII, nam. 125, mayo-agosto, 2009, pp. 725-733.

12" Naciones Unidas, Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales, Asamblea
General de Naciones Unidas, 3 de enero de 1976.

13 Naciones Unidas, Cumbre mundial sobre la alimentacién, Roma, 1996.

" Naciones Unidas, Declaracién de Estocolmo sobre el medio ambiente humano, Estocolmo, 1972.

15 Naciones Unidas, Declaracién de Rio Sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro,
1992.

16 Naciones Unidas, Convencién Marco de Naciones Unidas Sobre Cambio Climdtico, Nueva

York, 1992.
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III. LOS CRITERIOS DE LA LEY DE HIDROCARBUROS
COMO ACTIVIDAD PREFERENTE

El articulo 8o. transitorio de la reforma constitucional en materia de energia
de 2013 determina la prioridad nacional para el desarrollo de la industria
tosil, derivado de su caracter estratégico, las actividades de exploraciéon y
extraccion del petroleo y de los demas hidrocarburos, asi como el servicio
publico de transmision y distribucion de energia eléctrica, a que se refiere el
presente Decreto se consideran de interés social y orden publico, por lo que
tendran preferencia sobre cualquier otra que implique el aprovechamien-
to de la superficie y del subsuelo de los terrenos afectos a aquéllas. La ley
prevera los términos y las condiciones generales de la contraprestacion que
se debera cubrir por la ocupacién o afectaciéon superficial, o en su caso, la
indemnizacién respectiva.'’

Es importante comprender las implicaciones en términos legales, teori-
cos y practicos de todo lo que conlleva el otorgar preferencia a la actividad
energética; dado que implica el uso del agua, cambio de uso del suelo, de-
forestacion, contaminacion y una diversidad de acuerdos negociados, casi
obligados para su realizacion, incluida la servidumbre legal de ejidos y co-
munidades, definida como ocupacién temporal. Asi lo expresa el articulo
100 de la Ley de Hidrocarburos:

La contraprestacion, los términos y las condiciones para el uso, goce o afecta-
cion de los terrenos, bienes o derechos necesarios para realizar las actividades
de Exploracion y Extraccion de Hidrocarburos seran negociados y acordados
entre los propietarios o titulares de dichos terrenos, bienes o derechos, inclu-
yendo derechos reales, ejidales o comunales.

Y los Asignatarios o Contratistas. Tratandose de propiedad privada,
ademas podra convenirse la adquisicion.'®

La Secretaria de Energia (SENER) y la Comisién Nacional de Hidro-
carburos, en la Ronda Cero y Ronda Uno, han dado a conocer los ejidos y
comunidades'? sujetos a la implementacion de los proyectos de exploracion

17" Secretaria de Gobernacion, Decreto por el que se reforman diversas disposiciones de la Cons-

titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de energia, articulo octavo transitorio,
Meéxico, Diario Oficial de la Federacién, 20 de diciembre de 2013.

18 Ley de Hidrocarburos, México, Diario Qficial de la Federacion, 11 de agosto de 2014.

9" CartoCritica, investigacion, mapas y datos para la sociedad civil, Hidrocarburos: Ronda
Cero y Ronda Uno, 2 de octubre de 2014, disponible en: Atpp://wwuw.cartocritica.orgmx/2014/
hidrocarburos-ronda-cero-y-ronda-uno/.

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/5amut62p
200 HERNANDEZ jIMEl\'EZ / SALGADO MIRANDA

de hidrocarburos con base al otorgamiento de asignaciones, areas, campos
y bloques. Los habitantes de estos ejidos y comunidades conocen las causas y
los efectos del uso de las tierras para esta actividad y su aceptacioén o nega-
cion es diferente por region.

Observamos la prioridad del Estado en la realizacién de esta actividad,
por causa de utilidad publica, quedando de lado el beneficio social, al ce-
der y otorgar las facilidades en beneficio de aquellas empresas que tienen la
asignacion de los contratos para explotar el recurso. Desde esta perspectiva,
el Estado, como 6rgano regulador, se olvida de los sectores mas vulnerables,
los derechos humanos relacionados al medio ambiente, los efectos del cam-
bio climatico y la sustentabilidad de los pueblos, pues supedita los derechos
de los pueblos de aprovechar sus propios recursos de conformidad con sus
expectativas propias de desarrollo.

En la Conferencia de Medio Ambiente y Desarrollo de 1992, celebrada
en Rio de Janeiro, se emitié la Declaracion de Rio, que compromete a las
partes firmantes, mediante el principio 23, a proteger el medio ambiente
y los recursos naturales de los pueblos sometidos a opresién, dominaciéon y
ocupacion.?

Los pueblos y comunidades indigenas en México representan cerca del
15% de la poblacion total del pais y ellos son propietarios de tierras bajo for-
ma de propiedad social (ejidal y/o comunitaria) lo que representa el 54.1%
de la superficie del pais. Ignorar los derechos de estas comunidades y pue-
blos incrementa la probabilidad de enfrentar conflictos socioambientales en
la realizacion de las actividades que regula la reforma energética.?!

Como sociedad mexicana se ha decidido disminuir el goce de los de-
rechos humanos para dar paso a la realizacién de ciertas actividades ex-
tractivas. No obstante, México ha asumido compromisos internacionales en
los que ha convenido garantizar diversos derechos de naturaleza colectiva,
a la libre determinacion de los pueblos, al agua, al medio ambiente sano,
al desarrollo integral y sustentable, al desarrollo de energias renovables, la
reduccion del consumo de energia y la eficiencia energética; por lo que es-
timamos que la reforma constitucional en materia de energia es contraria a
los principios y acuerdos pactados entre las naciones para la sustentabilidad
y la disminucién de los efectos adversos del cambio climatico; pues ha que-
dado demostrado que el consumo de combustibles fosiles; principalmente,

20" Declaracién de Rio sobre el medio Ambiente y el Desarrollo, disponible en: hitp://
hustorico.juridicas.unam.mx./publica/librev./rev./derhum/cont/ 15/ pr/pr24.pdf.
2l Centro Mexicano de Derecho Ambiental, Posibles impactos ambientales y sociales de la refor-

ma energética, México, CEMDA, 2018, disponible en: http://www.cemda.org.mx/posibles-impactos/.
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petroleo y carbén, es el factor antropogénico més importante en la genera-
cion de gases de efecto invernadero y en promover el cambio climatico.?

En razén de ello, el reporte especial del Panel Intergubernamental de
Cambio Climatico (IPCC) refiere que los impactos en los sistemas naturales
y humanos resultado del calentamiento global antropogénico se consideran
duraderos o irreversibles.” Por lo que debemos descarbonizar la economia
sin dilaciones.

IV. ACCIONES PARA LA DEFENSA
DEL AMBIENTE VS REFORMA ENERGETICA

El desarrollo cientifico y tecnolégico ha incidido en la produccién de efectos
tanto positivos como negativos, entre estos ultimos se encuentran aquellos
que afectan a los ecosistemas y la salud de las personas. Es por ello relevante
la intervencion del Estado para regular la actuacion de aquellas actividades
que implican riesgo, como las del sector hidrocarburos, pues, generalmente
los riesgos recaen de forma desproporcionada en los mas pobres.**

Para enfrentarse a las nuevas realidades surgieron los derechos de terce-
ra generacion, asi como se han perfilado mecanismos procesales para prote-
ger los intereses colectivos, difusos o, incluso individuales, pero que pueden
incidir colectivamente. El derecho pretende ahora proteger bienes que es-
tan fuera del comercio, como el aire y el agua, pero que pueden facilmente
contaminarse por la industria, la explosiéon demografica u otras causas.”

En México constitucional y procesalmente, se han otorgado los meca-
nismos y las acciones jurisdiccionales para la defensa de estos derechos, los
cuales se encuentran en la Constitucion federal, en los articulos:

— 4o., parrafo quinto, derecho a un medio ambiente sano y responsa-
bilidad por dafio y deterioro ambiental.

— 17 parrafo tercero, acciones colectivas, mecanismos de reparaciéon y
el procedimiento judicial ante jueces federales.

22 Molina, Mario et al., El cambio climdtico. Causas, ¢fectos y soluciones, México, Conacyt-
Fondo de Cultura Econémica, 2017, p. 62.

2 IPCC, Global Warming of 1.5°C, Intergovernmental Panel on Climate Change Special Re-
port, Geneva, IPCC, 2018, p. 6, disponible en: https://wwuw.ipcc.ch/site/assets/uploads/sites/
2/2018/07/SR15_SPM_version_stand_alone_LR.pdj

2 Beck, Ulrich, La sociedad del riesgo global, Madrid, Siglo XXI, 2002, p. 9.

% Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Las reformas en derechos humanos,
procesos colectivos y Amparo. Como nuevo paradigma constitucional, México, Porraa-UNAM, 2013,

p- 56.
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A través de las acciones colectivas es posible defender, proteger y re-
presentar en juicio derechos e intereses difusos y colectivos de un grupo o
colectividad organizada o dispersa. Esta institucion procesal facilita a un
grupo de personas, que en determinadas circunstancias se han visto afec-
tadas, la posibilidad de promover una demanda en la via jurisdiccional, de
forma conjunta, a través de un representante, para que defienda sus intere-
ses colectivos.?

Con la inclusion de las acciones colectivas se incorpora al sistema juri-
dico mexicano la accidn jurisdiccional para la defensa de estos derechos. En
lugar de una ley general reglamentaria, se expidié un decreto por el cual se
adicion6 al Cédigo Federal de Procedimientos Civiles el libro quinto, deno-
minado “De las acciones colectivas”, integrado por los articulos 578 a 626.*
Las materias reguladas son las relaciones de consumo de bienes o servicios
publicos, la proteccién del medio ambiente y la competencia econdémica.?®

Para Anglés Hernandez es importante trabajar en el desarrollo de me-
canismos adecuados para la proteccion de intereses colectivos y difusos am-
bientales, cuya logica es diversa a aquellos enfocados a la proteccion de
intereses individuales de naturaleza patrimonial.”

Derivado de la inclusion en la Constitucion de las acciones colectivas y
la responsabilidad por el dano y deterioro ambiental, se publicé en junio de
2013, la ley reglamentaria del articulo 4o., parrafo quinto y 17 parrafo ter-
cero, la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental (LEFRA), que regula la
responsabilidad que nace de los danos ocasionados al ambiente, asi como
la reparacién y compensacion de dichos danos, ello sobre la base del princi-
pio internacional “quien contamina, paga”.

El articulo lo., parrafo cuarto de la LEFRA senala: “El proceso judicial
previsto en el presente Titulo se dirigira a determinar la responsabilidad
ambiental, sin menoscabo de los procesos para determinar otras formas
de responsabilidad que procedan en términos patrimoniales, administrati-

% Torre Delgadillo, Vicente y Murguia, Laura Patricia (coords.), Las acciones colectivas y
la defensa de los derechos colectivos, difusos e individuales homogéneos en México en una perspectiva global,
México, Porraa, 2014.

27 Lépez Ramos, Neofito, “Breve andlisis de la regulacién de las acciones colectivas” en
Revuelta Vaquero, Benjamin (coord.), Acciones colectivas. Un paso hacia la justicia ambiental, Mé-
xico, Universidad Michoacana, Porraa, Asociaciéon de Jueces y Magistrados de Distrito del
Poder Judicial de la Federacion, 2012, p. 66.

% Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, articulo 578, Duario Oficial de la Federacion, 9
de abril de 2012, disponible en: Attp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ 6. pdf.

29 Anglés Hernandez, Marisol, “Algunas vias de acceso a la justicia ambiental”, Cien
ensayos para el centenario: Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, UNAM,
Instituto de investigaciones Juridicas, 2017, t. 2, p. 4.
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vos o penales”. Esta disposicion desarrolla el sistema de responsabilidades
ambientales ante la generacion de un dafio, cuyas disposiciones tienen la
pretension de que el generador restaure, repare, y en su caso compense,
dispone de una gama de posibilidades para responder y cubrir con la res-
ponsabilidad.

Por otro lado, tenemos que la reforma en materia de energia, promul-
gada el 20 de diciembre de 2013, parece ser omisa en cuanto al sistema de
proteccion de los derechos humanos, grupos étnicos y tribales, asi como a la
regulacién en materia de acceso a la justicia ambiental, inclusion de la res-
ponsabilidad ambiental y politicas de prevencién al cambio climatico que
le precede.

En México se cuenta con la Ley General de Gambio Climéatico, publi-
cada en junio de 2012, cuyas disposiciones son orden publico e interés social
y buscan regular la mitigacion de emisiones de gases de efecto invernadero
(GEI) para contribuir al cumplimiento del Acuerdo de Paris, que tiene entre
sus objetivos mantener el aumento de la temperatura media mundial por
debajo de 2 °C, con respecto a los niveles preindustriales.”” De acuerdo con
el Quinto Informe de Evaluacion del Panel Intergubernamental de Exper-
tos sobre el Cambio Climatico (IPCC) existe evidencia sobre la elevacion
media mundial del nivel del mar y en los cambios en algunos fenémenos
climaticos extremos; de ahi que se sustente que para contener el cambio cli-
matico sea necesario reducir de forma sustancial y sostenida las emisiones
de GEI causadas por actividades, como la quema de bosques y biomasa en
la agricultura, el uso de fertilizantes, la deforestacion, el cambio de uso de
suelo, la agricultura extensiva, la urbanizacién, los procesos industriales vy,
principalmente, la produccion y el consumo de energia fosil (carbon, petro-
leo y gas natural). Esto ultimo es relevante porque gran cantidad de la ener-
gia eléctrica en el mundo se produce a partir de la quema de combustibles
tosiles para diversos usos: (43%) manufactura y construccion (19%) y trans-
porte (18%), entre otros usos. Para el 2018, la demanda de energia detond
el incremento de las emisiones mundiales de bi6xido de carbono (CO,), en
un 1.7% (560 Mt) respecto de 2017; registrandose un maximo histérico de
33,1 Gtde CO,. Se trat6 de la tasa de crecimiento mas alta desde el 2013, y
70% mas alta que el aumento promedio desde 2010.*' Esto dio como resul-
tado una concentraciéon promedio anual global de CO, en la atmosfera de

30 Ley General de Cambio Climatico, articulo lo., México, Diario Oficial de la Federacién, 6
de junio de 2012, Gltima reforma del 13 de julio de 2018, disponible en: http.://www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGCC_130718.pdf

SUTEA, Global Energy & CO, Status Report. The latest trends in energy and emissions in 2018,
Paris, International Energy Agency, 2019, p. 7.
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407.4 ppm (partes por millon) en ese afio, esto es un aumento de 2.4 ppm
respecto de 2017.%

Aunado a la reforma energética de 2013 que analizamos, el gobier-
no sucesor ha evidenciado, mediante el Plan Nacional de Desarrollo 2019-
2024, el rescate de las empresas productivas del Estado: Petroleos Mexica-
nos (PEMEX) y Comision Federal de Electricidad (CFE), cuya operacion
descansa en combustibles fosiles.” Sin que exista una politica publica en
materia de transiciéon energética que sea congruente con los objetivos de
mitigacion y descarbonizaciéon de la economia.*

Aunque muchos ecologistas insisten en efectuar reducciones drasticas e
inmediatas de GEI; lo cierto es que habra paises, como México, en los que
ello tomara tiempo, por lo que utilizar estas energias prematuramente, a
escala mundial, resultaria tan caro que incluso los paises mas ricos quebra-
rian; es decir, no habria utilizacién.®

A nuevas realidades deben corresponder nuevos derechos y nuevos me-
dios de proteccion procesal, de ahi que en nuestro tiempo se hayan esta-
blecido o estén ensayando respuestas mas consistentes para enfrentar los
complejos y heterogéneos problemas.*® En un contexto de apertura, hacia el
reconocimiento de las exigencias de una sociedad demandante de atencion
a las realidades cambiantes, encontramos que, las disposiciones de las leyes,
algunas creadas y otras modificadas, para la ejecucion de la politica energé-
tica son contradictorias y dicotémicas a los compromisos internacionales y
nacionales en los que nos desenvolvemos.

V. LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EN LA LEY DE HIDROCARBUROS

La obligacién del Estado mexicano de realizar estudios de impacto social se
encuentra expresamente en el articulo 7.3 del Convenio 169, que mandata:

Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectien
estudios, en cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la inci-

32 Ibidem, p. 9.

33 Presidencia de la Republica, Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024, México, Diario Ofi-
cial de la Federacion, 12 de julio de 2019.

3 Anglés Hernandez, Marisol, “La transicion energética en México: un objetivo de largo
plazo”, en Jiménez Guanipa, H. y Luna, M. (coords.)., Crisis climdtlica, transicién energélica y
derechos humanos, Bogota, Fundacion Heinrich Béll-Heidelberg Center para América Latina,
2020, p. 407.

35 Roberts, Paul, EL fin del petroleo, Ediciones B, S.A., 2004, p. 194.

3 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, p. cit. p. 57.
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dencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las activida-
des de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de
estos estudios deberan ser considerados como criterios fundamentales para la
ejecucion de las actividades mencionadas.

A su vez, la Ley de Hidrocarburos contempla un apartado sobre el im-
pacto social, el cual refiere que los proyectos de infraestructura de los sectores
publico y privado en la industria de hidrocarburos atenderan los principios
de sostenibilidad y respeto de los derechos humanos de las comunidades y
pueblos; para ello es fundamental la coordinacién entre la Secretaria de
Energia (Sener), la Secretaria de Gobernacion y demas dependencias en la
realizacion del estudio de impacto social respecto del area objeto de la asig-
naciéon o del contrato; las acciones necesarias para salvaguardar los dere-
chos de grupos sociales en situaciéon de vulnerabilidad; asi como la facultad
de la Sener para llevar a cabo los procedimientos de consulta previa, libre
e informada necesarios y cualquier otra actividad a fin de tomar en cuenta
los intereses y derechos de las comunidades y pueblos indigenas en los que
se desarrollen proyectos de la industria de hidrocarburos.*

El articulo 119 de la Ley de Hidrocarburos dispone, que previo al otor-
gamiento de una asignacion, se debe realizar un estudio de impacto social
respecto del area objeto de la asignacion o contrato y que la Sener debera
informar a los asignatarios o contratistas sobre la presencia de grupos socia-
les en situaciéon de vulnerabilidad en las areas en que se llevaran a cabo las
actividades, con el fin de que se implementen las acciones necesarias para
salvaguardar sus derechos. Pero no describe las acciones a realizar, dejando
a discrecion su determinacion.

Anterior a esta disposicion, el sector hidrocarburos contribuia con obras
y o acciones en beneficio social de los territorios en los que se desarrollaba,
mediante las denominadas obras de beneficio mutuo que se traducian en la
pavimentacion de calles, construcciéon de aulas de clase en escuelas, techado
de canchas deportivas, construccion de puentes, centros de salud, sin impor-
tar el dailo ocasionado al medio ambiente y la temporalidad del satisfactor.
En el estado de Tabasco, cuya region es petrolera, aunque el entorno natu-
ral ha sido severamente dafado, se ha percibido un crecimiento social en las
comunidades por las obras de infraestructura que este sector ha desarrolla-
do, las que han mejorado la condiciéon de la comunidad.®®

37 Articulo 119, Ley de Hidrocarburos. .., op. cit.
38 Capdepont Ballina, Jorge Luis, y Marin Olén, Pablo, “La economia de Tabasco y su
impacto en el crecimiento urbano de la ciudad de Villahermosa (1960-2010)”. Revista Liminar
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En el discurso de la Ley de Hidrocarburos, las consecuencias como el
deterioro a la naturaleza y la sobreexplotacion de los recursos naturales, por
el impacto econoémico, se traducen en un beneficio a corto plazo, llamado
social, hacia las comunidades afectadas. El beneficio social se vuelve apa-
rente, material, y efimero, entonces no hay tal beneficio, la merma de los
escenarios naturales, la apropiacion del territorio y la pérdida de la identi-
dad cultural son incalculables, por la introduccién de una industria agresiva
y depredadora.

A suvez, el articulo 118 de la misma ley, todo proyecto de infraestructu-
ra debe atender a los principios de sostenibilidad y respeto de los derechos
humanos de los pueblos y las regiones que se pretendan desarrollar de la
industria de hidrocarburos. Y en el articulo 120 se establece que los montos
o reglas para la determinacion de los acuerdos entre el contratista o asigna-
tario deberd destinarse para el desarrollo humano y sustentable de las co-
munidades o localidades en las que realicen sus actividades, en materia de
salud y educacion. Asi también el articulo 121 senala que los asignatarios o
contratistas deben presentar a la Sener la evaluaciéon del impacto social que
debera contener la identificacién y caracteristicas de los impactos sociales,
asi como las medidas de mitigacién y los planes de gestion social, sobre la
cual se emitird una resolucién, cuyos efectos se veran reflejados en la auto-
rizacién de impacto ambiental. Existe la pretension en la ley de medir los
beneficios y perjuicios sociales que genera un proyecto, de manera que esta
evaluacion sea un presupuesto vinculado al impacto al ambiente.

Como se advierte, estas disposiciones vinculan el impacto social con
el ambiental, en congruencia con la obligacién estatal de llevar a cabo es-
tudios previos de impacto, tanto social como ambiental, reconocida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, mediante la sentencia que
recay6 al caso Pueblo Saramaka vs. Surinam,* ello implica reconducir el
desarrollo de ciertas actividades econémicas al equilibrio del desarrollo so-
cial, el desarrollo econémico y la protecciéon del medio ambiente, como
pilares de la sustentabilidad, aunque en la legislacién energética mexicana
ello se vislumbra lejano.

A efecto de sentar las bases para la realizacion de los estudios de impacto
social, la Sener public6 las Disposiciones Administrativas de Caracter Gene-

Estudios Sociales y Humanisticos, México, Centro de estudios superiores de México y Centroa-
mérica, vol. 12, nim. 1, enero-junio 2014, pp. 144-160.

39 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam (Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 28 de noviembre de 2007,

parr. 129.
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ral sobre la Evaluacion de Impacto Social en el Sector Energético,* que bus-
can reducir la discrecionalidad en su elaboraciéon y garantizar los derechos
de las comunidades implicadas en los proyectos del sector energético.

VI. LA RESPONSABILIDAD AMBIENTAL FRENTE
A LAS ACTIVIDADES DEL SECTOR DE HIDROCARBUROS

Para la doctrina, la ley marco o macro en materia ambiental, es la Ley Gene-
ral del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente (LGEEPA), la cual
delinea la politica ambiental nacional. Esta ley y sus diversos reglamentos
han sido modificados, a fin de reducir facultades de supervision y/o protec-
cién en materia ambiental, para favorecer el desarrollo de la industria de los
hidrocarburos.

Asi, el Reglamento de la LGEEPA en Materia de Ordenamiento Eco-
logico en su articulo 38 expresa: los programas de ordenamiento ecologi-
co regional, referidos en este articulo, no podran considerar o regular las
actividades que permiten el desarrollo de la industria de hidrocarburos.*!
La industria de hidrocarburos es de exclusiva jurisdiccion federal. En con-
secuencia, unicamente el Gobierno Federal puede dictar las disposiciones
técnicas, reglamentarias y de regulacién en la materia, incluyendo aquellas
relacionadas con el desarrollo sustentable, el equilibrio ecologico y la pro-
teccion al medio ambiente en el desarrollo de esta industria.*?

En la misma tesitura, los reglamentos de la Ley General de Desarrollo
Forestal Sustentable y de la Ley General para la Gestion Integral de Re-
siduos han sido modificados; el primero faculta a la Secretaria de Medio
Ambiente y Recursos Naturales (Semarnat) por conducto de la Agencia de
Seguridad Industrial y de Proteccion al Medio Ambiente del Sector de Hi-
drocarburos (ASEA), para resolver las solicitudes de autorizaciéon de cambio
de uso de suelo en terrenos forestales para la realizacion de cualquiera de
las actividades del sector hidrocarburos* y el segundo otorga a la ASEA la

0 Sener, “Disposiciones Administrativas de Carécter General sobre la Evaluacién de Im-
pacto Social en el Sector Energético”, México, Diwarwo Oficial de la Federacion, 1o. de junio de
2018.

Y Reglamento de la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente en Maleria de
Ordenamiento Fcoldgico, articulo 38, fracciéon I, Diario Oficial de la Federacion, 30 de mayo de 2000.
Reformas del 31 de octubre de 2014.

2 Articulo 95, parrafo primero, Ley de Hidrocarburos, op. cit.

3 Reglamento de la Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable, articulo 120, parrafo quinto,
México, Diario Oficial de la Federacion, 31 de octubre de 2014.

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/5amut62p
208 HERNANDEZ jIMEl\'EZ / SALGADO MIRANDA

competencia respecto de los residuos generados por estas actividades,** en
términos del articulo 95 de la Ley de Hidrocarburos. Apreciamos las modi-
ficaciones a las leyes del sector y sus reglamentos para la detonacion de los
proyectos y a la ASEA como 6rgano permisivo y prohibitivo.

La creacion de esta Agencia, como 6rgano técnico, con facultades ex-
clusivas de atencion al sector hidrocarburos, encuentra su fundamento en
el articulo décimo noveno transitorio constitucional, que autorizé6 el Con-
greso de la Unidn, su conformaciéon, como un 6rgano desconcentrado de
la Semarnat, con autonomia técnica y de gestiéon.* Para la ejecucion de las
atribuciones de la Agencia, se expidi6é la Ley de la Agencia Nacional de
Seguridad Industrial y de Proteccion al Medio Ambiente del Sector de Hi-
drocarburos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de agosto de
2014.

La ASEA tiene atribuciones que corresponden a los érganos descon-
centrados de la Semarnat, como la Procuraduria Federal de Proteccion al
Ambiente (Profepa), en materia de inspeccién, vigilancia y sancién; res-
tauracion y preservacion de recursos naturales; uso y aprovechamiento
de superficies, como Areas Naturales Protegidas (ANP) y zonas federales;
prevencion y control de contaminacién; manejo de residuos; auditorias am-
bientales; entra otras, establecidas en el articulo 45 del Reglamento Interno
de la Semarnat; asi como atribuciones de la Comision Nacional de Areas
Naturales Protegidas (Conanp), senaladas en el articulo 70 del mismo ins-
trumento. Esto implica la duplicidad de funciones entre la Agencia y las
dependencias ya existentes.*

La justificacién para la creacion de esta Agencia fue los grandes ries-
gos de dafios ambientales a los que se enfrenta el pais con una industria
de hidrocarburos intensiva, sin embargo, la ASEA presenta grandes vacios,
pues no incorpora ni propone una mejora en instrumentos, como la coor-
dinacién de las diferentes dependencias en materia ambiental del pais y la
aplicacién del principio precautorio; e, incluso;* este altimo, totalmente
procedente ante actividades del sector, como una de las amenazas mas apre-
miantes y graves para la capacidad de las generaciones presentes y futuras

¥ Reglamento de la Ley General para la prevencion y Gestion Integral de los Residuos, articulo 34 bis,
Drario Oficial de la Federacion, 31 de octubre de 2014.

15 Secretaria de Gobernacion, Decreto por el que se reforman diversas disposiciones de la Constitu-
cion. ..., op. cit.

6 Centro Mexicano de Derecho Ambiental, Posibles impactos ambientales, op. cit.

#7 Ruiz Rincoén, Victoria, “Los pros y los contras de la Reforma energética de acuerdo
con el paradigma del desarrollo sustentable”, Revista Digital Universitaria, México, vol. 16,

nam. 1, lo. de enero de 2015, p. 10.
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de gozar del derecho a la vida. Por ello, los Estados deben garantizar la
utilizacion sostenible de los recursos naturales, establecer y aplicar normas
ambientales sustantivas, efectuar evaluaciones del impacto ambiental y, en-
tre otras, “facilitar el acceso adecuado a informacién sobre los peligros am-
bientales y tener debidamente en cuenta el criterio de precauciéon”.*®

El objeto de la ASEA se desagrega en tres grandes dimensiones: La
seguridad industrial, la seguridad operativa y la proteccién del medio am-
biente.* No obstante hay una contradiccién de origen, pues la industria de
hidrocarburos es, de suyo, predadora de los recursos naturales, contribuye al
calentamiento del planeta, genera una mayor demanda de bienes y servicios
y, por ende, pasivos sociales y ambientales.

No obstante, el mundo enfrenta una realidad compleja, por un lado el
incremento poblacional, que para el 2011, super6 los siete mil millones de
habitantes en el planeta. Y, dada la dependencia fosil de la economia en
2014, el nivel de emisiones de bi6xido de carbono alcanzé un valor récord
al llegar a cuatrocientas partes por millon. Como resultado, en 2015 la tem-
peratura promedio del planeta aument un grado centigrado y el promedio
de emisiones de GEI creci6 un 143% respecto de la temperatura y los valo-
res de la era preindustrial, por lo que fue el afilo mas caliente de la historia
desde que hay registros.”

En México, la principal problematica estd asociada a la quema histérica
y actual de combustibles fosiles para abastecer la demanda de energia. Y el
esfuerzo por diversificar la matriz energética, que inici6 a finales del siglo
XX, se ha enfocado en la sustitucion de carbon y petroleo por gas natural
—combustible fosil—°! Si bien, los combustibles fésiles nos han otorgado
satisfactores, bienes, servicios, su uso intensivo también ha sido en detrimen-
to de los recursos naturales y del sistema climatico y, por ende, de la calidad
del aire y la salud de las personas. y todo el sistema de derechos creados
para la proteccion del medio ambiente se percibe inaplicable, en particular,
cuando encontramos, la disposicion del Estado para explotar un recurso

¥ Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Observacion general niim.
306, Articulo 0: derecho a la vida, CCPR/C/GC/36, Comité de Derechos Humanos, 3 de sep-
tiembre de 2019.

# Ley de la Agencia Nacional de Seguridad Industrial y de Protecciéon al Medio Am-
biente del Sector Hidrocarburos, México, Diario Oficial de la Federacion, 11 de agosto de 2014.

50" Organizacién Meteorolégica Mundial-Oficina Meteorologica Britanica, “Las concen-
traciones de gases de efecto invernadero vuelven a batir un récord”, Comunicado de prensa de
la OMM, 9 de noviembre de 2015, disponible en: https://public.wmo.int/es/media/ press-release/
las-concentraciones-de-gases-de-efecto-invernadero-vuelven-batir-un-r C3 %6A9cord.

L Rodriguez Padilla, Victor, Seguridad energética. Andlisis y evaluacion del caso de México, Mé-
xico, CEPAL, 2018, p. 57.
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importante para la economia nacional e internacional y las medidas de pre-
vencion, restauraciéon y prevencion de riesgos, siguen siendo secundarias.
Tal como ha quedado evidenciado en la Recomendacién General 32/2018
emitida por la Comisién Nacional de los Derechos Humanos.*

VII. EXPLORACION Y EXTRACCION
DE HIDROCARBUROS EN TABASCO

El estado de Tabasco esta localizado en la zona del tropico, tiene una gran
diversidad de recursos naturales, flora y fauna, concentra una tercera parte
de toda el agua con que cuenta México; el suelo de aluvion esta formado por
los materiales que arrastran los rios y tiene un clima calido htimedo. Entre
las principales actividades econémicas del estado estan la agricultura de con-
sumo, la ganaderia y la extraccién de petréleo, esta ultima tuvo un auge en
la segunda mitad del siglo XX.%¥ Cabe senalar que, de conformidad con el
ultimo informe del IPCC, se proyecta que el ganado se vera afectado adver-
samente con el aumento de las temperaturas, dependiendo de la magnitud de
los cambios en la calidad del alimento, la propagacién de enfermedades y la
disponibilidad de recursos hidricos.**

La produccion de petréleo de 1970 en adelante trastoco el universo la-
boral de Tabasco y tuvo efectos diversos, no solo en el poder adquisitivo de
sus habitantes, habida cuenta de los altos ingresos que percibian los traba-
jadores de Petroleos Mexicanos (PEMEX); sino también del proceso de mo-
dernizacién forzada y la llegada de gente de otras entidades que modifica-
ron las formas tradicionales de vivir, desde la organizacion de las viviendas
hasta los habitos alimentarios y formas de vestir de los pobladores nativos.”

En 1977 se erogaron, por concepto de mano de obra directa, 1,240 mi-
llones de pesos, contando PEMEX con doce mil trabajadores; el 51% eran
tabasquenos, el 10% veracruzanos y el resto de otros estados, lo que da una
idea de la magnitud de la derrama econdémica provocada por esta actividad;

52 CNDH, Recomendacién General 32/2018 sobre las violaciones a los derechos humanos a la salud.
Un nwel de vida adecuado, medio ambiente sano, e informacion piiblica ocasionadas por la contaminacion
atmosférica urbana, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2018, i extenso.

5% “Tabasco. Historia y geografia”, Tercer Grado, México, Subsecretaria de Educacién Ba-
sica, junio de 2008.

S IPCC, Global Warming of 1.5°C, Intergovernmental Panel on Climate Change Special Report.. .,
op. cit., p. 12.

35 Guzman Rios, Juan Carlos, Elites politicas y redes de poder: la construccion de un bloque opositor en

Tabasco (1973-2003), México, Universidad Juarez Auténoma de Tabasco, 2018, pp. 138-144.
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ademas, hubo erogaciones por 4,046 millones de pesos en la perforacion de
pozos y en la construcciéon para la extraccion y transporte de aceite y gas
durante ese mismo afo.

Hoy en dia, el estado de Tabasco sigue siendo una de las principales
zonas petroleras del pais, por lo que es una regién propicia para revisar el
impacto que la reforma en materia de energia genera.

En el discurso politico se presenta al estado como un aliado estratégico
de las empresas ganadoras de las Rondas, lo que implica 21 contratos otor-
gados. Para las autoridades estales, el cambio de régimen en el sector ener-
gético abre amplias posibilidades, de manera que las empresas en territorio
tabasqueno con motivo de la reforma tendran garantias de seguridad para
la inversion.”®

Este discurso genera incertidumbre ante el posible incremento del de-
terioro ambiental en la entidad tabasquena, al otorgar por parte de las au-
toridades locales facilidades para la ejecucion de las rondas ya licitadas, fa-
cilitando infraestructura, bienes y servicios, recursos humanos y facilidades
administrativas para la extracciéon del hidrocarburo en menoscabo de otros
recursos naturales que son igual de importantes para el bienestar de la po-
blacion local. Sin embargo, los problemas ambientales a enfrentar durante
la actividad petrolera no estan en la agenda estatal, Gnicamente se prioriza
el desarrollo econémico de unos cuantos, como son los inversionistas, con
capital extranjero y nacional, donde la propia entidad solicita que vengan
a invertir, a detonar el desarrollo econ6mico en menoscabo del entorno
natural.

El estado de Tabasco es el mayor productor de petrdleo en tierra y el
segundo a nivel nacional, por ende, también es una de las entidades con
mayores derrames de hidrocarburos, lo que ha generado contaminacion del
suelo, cuerpos de agua y comunidades vegetales.”” También se afecta la pro-
duccién agropecuaria y el bienestar social, pues la deforestacion aumenta la
temperatura, la frecuencia e intensidad de las sequias y el estiaje, daia los
cultivos y, contribuye al cambio climatico.

Con la finalidad de conocer como en el estado de Tabasco se ha priori-
zado el desarrollo de la actividad petrolera y si esta actividad econémica ha

% Sexto Foro Petrolero Coparmex Tabasco, “Participa Ntficz en reunién con empresas
ganadoras en la Reforma Energética”, Cumbre.com.mx, Villahermosa, 25 de octubre de 2017,
disponible en: Attp://cumbre.com.mx/?p=31942.

57 Zavala-Cruz, J., “Impacto de las actividades petroleras sobre la hidrologia superficial
del distrito Agua Dulce, Tabasco, México”, en Vazquez-Botello, A. et al. (eds.), Golfo de Méxi-
co. Contaminacion e impacto ambiental: diagndstico y tendencias, México, Universidad Auténoma de

Campeche, 1996, pp. 505-520.
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generado beneficios sociales en la entidad, frente al detrimento del medio
ambiente, se opto por el trabajo de campo, mediante la realizaciéon de en-
cuestas, para las que se empleé un muestreo intencional. La entrevistados
fueron seleccionados por contar con experiencia y conocimiento en la in-
dustria de los hidrocarburos.

Enseguida referimos las preguntas y los resultados obtenidos a partir del
analisis cualitativo.

La primera interrogante refiri6 ;qué beneficios se obtienen de los pro-
yectos realizados por las empresas de hidrocarburos en la entidad?, a lo que
45% de los encuestados respondié que son de naturaleza econémica; 27%
social, otro 27% refiri6 que no hay beneficios.

La segunda interrogante fue ¢si las empresas del sector hidrocarburos
generan beneficios sociales a las comunidades en donde desarrollan sus ac-
tividades?, manifestando 45% de los entrevistados que no y 55% que si.

La anterior interrogante nos condujo a preguntar ien caso de ser afir-
mativa la respuesta, en qué consisten los beneficios sociales?, respondiendo
64% que se advierte un incremento de la actividad econémica, la genera-
ciéon de empleos y la creacién de infraestructura, de bienes y servicios. Este
porcentaje es alto, nos refrenda que los recursos naturales han sido afecta-
dos para generar los proyectos de esta industria.

En un cuarto cuestionamiento, se les pregunt6 icual es el permiso mas
solicitado para el desarrollo de los proyectos?, respondiendo 82% de los
encuestados que es el cambio de uso de suelo. Esto da cuenta de que la acti-
vidad impacta negativamente el ambiente al llevar a cabo la remocion de la
vegetacion, se fragmenta el ecosistema y afecta a la biodiversidad; ademas
de la captacion de carbono e infiltracion de agua.

También se les pregunto ¢cudl es el dafio ambiental mas severo? alo que
expresaron 73% de los encuestados, la explotacion irracional de los recursos
naturales, el mal manejo de los residuos toxicos, asi como la contaminacion
de aguas y la deforestacion. Y 27% refirié que es el impacto petrolero y la
destruccion del habitat de especies.

De igual manera se les pregunt6 (En qué medida las empresas del sec-
tor realizan sus procedimientos alineados a los derechos humanos? Un 91%
respondié que poco y un 9% contestdé que nada, lo que derechos, como la
consulta previa ¢ informada, atn son vulnerados.

La séptima interrogante fue jcuanto tiempo tarda la recuperacién/res-
tauracion de las zonas afectadas por las actividades del sector hidrocarbu-
ros?, respondiendo el 91% de los encuestados que se trata de largos perio-
dos de tiempo. No obstante, es una realidad que ello no es un freno para el
desarrollo del sector.
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También se les pregunt6 ¢cudl es el fundamento para proteger los re-
cursos naturales en el sector hidrocarburos?, un 46% de los encuestados co-
ment6 que la proteccion se hace en funciéon de los compromisos internacio-
nales; 36% refirid que porque asi se establece en el contrato y 18% dijo que
por iniciativa de la empresa, siempre que la medida no afecte los intereses
econdémicos del sector industrial.

La tltima interrogante fue ¢cuanto tiempo tiene la industria de hidro-
carburos en el Estado de Tabasco? manifestando a partir de la década de
los anos setenta, es preocupante este dato, en virtud de que el deterioro
ambiental en la region tiene cinco décadas, ha sido progresivo a través del
manejo de los productos derivados de los hidrocarburos, por su naturaleza
altamente corrosiva, se puede observar en el analisis a estas respuestas, que
el deterioro en las presentes generaciones se manifiesta y se percibe mas, por
las cifras en la escases del agua, la deforestacion, la disminucién de la bio-
diversidad, la perdida de la fertilidad del suelo, la contaminaciéon de agua
y aire, factores del cambio global. Siendo entonces que por mas beneficios
econdémicos y sociales que puedan percibirse, la tendencia del incremento
en el deterioro al medio ambiente, seguiran repercutiendo en afectaciones
a los derechos colectivos.

Histéricamente la politica publica estatal ha priorizado la industria pe-
trolera, y la sociedad tabasquena esta acostumbrada a la derrama econémica
proveniente de ese sector; sin embargo, dada la fuerte recesion durante los
dos ultimos sexenios de gobierno se han visto afectaciones sociales negativas.”

Ante este panorama complejo y adverso, podemos advertir que el dafio
por la actividad petrolera en la regiéon de Tabasco perdurara por largos
periodos de tiempo y el agotamiento de los recursos naturales es, en si mis-
mo, un costo a asumir por la extracciéon de petroleo, ya que las politicas de
desarrollo econémico justificaron innumerables impactos socioambientales,
por lo que, en la actualidad la regiéon se encuentra en condicién de vulne-
rabilidad ante la actividad petrolera y los riesgos ambientales y climaticos a
los que esta expuesta.

VIII. CONCLUSIONES

Esta investigacion abordo6 el analisis de la reforma energética, a partir de la
J
prioridad de su implementacion en estados como el de Tabasco. Su ejecucion

%8 Pinkus-Rendén, M. J. y Contreras-Sanchez, A., “Impacto socioambiental de la indus-
tria petrolera en Tabasco: el caso de la Chontalpa”, Revista Liminar:. Estudios Sociales y Humanis-
ticos, ano 10, vol. X, nam. 2, julio-diciembre de 2012, pp. 129-133.
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se problematiza ante el compromiso de garantizar los derechos humanos de
los pueblos indigenas, asi como su derecho preferente a los recursos natu-
rales y a la libre determinacion; al medio ambiente sano, al desarrollo, a la
identidad, a la cultura, a la consulta previa e informada, a la participacién
social, ademas de los compromisos internacionales del Estado mexicano para
reducir la emision de GEL

La reforma energética parte de la ideologia politica imperante en nues-
tro pais durante larga data, basada en el proyecto hegemoénico neoliberal,
fundado sobre la mercantilizacién de los recursos naturales para los merca-
dos capitalistas. Asimismo, ofrece condiciones propicias para la rentabilidad
econdémica, a través de las actividades extractivas, pero sin cumplir con la
mitigaciéon de los efectos adversos, por tanto, el rol de una sociedad cons-
ciente e informada, un marco juridico equilibrado e instituciones solidas de
regulacién, son fundamentales para cambiar el rumbo.

Nos encontramos en transicion entre lo disefiado en la reforma ener-
gética de contenido neoliberal y libertad de mercado oferente de un recur-
so natural nacional, y una nueva ideologia politica denominada la cuarta
transformacion, cuya prioridad es mantener el dominio y nacionalizacion
de los hidrocarburos, asi como el rescate de la Empresa Productiva del Esta-
do (PEMEX), a fin de fortalecer el sector primario de la economia, median-
te recursos fosiles, en respuesta, principalmente, a objetivos de crecimiento
econdémico; sin abordar de manera integral aspectos, como la pobreza, des-
igualdad social y el deterioro del medio ambiente.

En nuestro pais cada region es distinta, de acuerdo a sus necesidades de
crecimiento, la distribucion de los recursos naturales, condiciones sociales,
ambientales, de educacion, salud, vivienda, sentido de identidad y apro-
piacién del territorio. Es imprescindible que el Estado mexicano establezca
reglas claras para la implementacion de los proyectos energéticos, que ase-
guren los maximos estandares de transparencia, participacion, rendicion de
cuentas y respeto a los Derechos Humanos.

El estudio realizado en el estado de Tabasco, como region estratégica
del sector hidrocarburos, muestra la iniciativa publica gubernamental de
poner a disposicion de la reforma energética los recursos naturales, huma-
nos, de infraestructura, capacidades gubernamentales y voluntad politica.
Los resultados de la ejecucion de este sector, nos conduce a advertir que
por mas beneficios econémicos y sociales que genere, el incremento del
menoscabo del capital natural en la entidad es mayor, asi también la vul-
neracion a los derechos humanos colectivos, en particular el derecho a un
medio ambiente sano, tal como lo muestran los resultados del trabajo de
campo.
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