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EN MEXICO, COMO PARTE DEL PROYECTO
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SUMARIO: 1. Nota introductoria. 11. Derechos colectivos y acceso a los re-
cursos naturales de pueblos y comunidades indigenas. 111. De la afectacion de
los terrenos para llevar a cabo la exploracion y extraccion de hidrocarburos.
IV. La simulacién del derecho a la consulta en la reforma energética. V. Re-

flexiones finales. V1. Bibliografia.

I. NOTA INTRODUCTORIA

Durante las tGltimas décadas la proliferacion de las industrias extractivas en
América Latina permite advertir su capacidad de dominacién, resultado del
contexto actual de expansién y dominacion del capital financiero en compar-
sa con el derecho estatal, que formaliza normas y politicas ad /oc para lega-
lizar la expoliacién asociada a la mercantilizacién de los recursos naturales,
y con ello el incremento en nimero e intensidad de movimientos sociales de
resistencia que se oponen a estas actividades en virtud de las afectaciones que
aquéllos causan a sus poblaciones, y que van desde el despojo de sus recursos
naturales hasta sus modos de reproduccion social.

Es asi que ante una geografia del poder en la que las politicas econé-
micas nacionales responden a la normatividad de la globalizacién, herra-
mientas como el derecho a la consulta libre, previa e informada se exploran
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como Instrumentos fundamentales que podrian coadyuvar al ejercicio de
los derechos colectivos de comunidades y pueblos indigenas, campesinos,
etcétera, quienes enfrentan la presion e interés de los grandes capitales na-
cionales e internacionales por acceder a sus tierras y territorios para extraer
los recursos naturales, bajo el argumento de ser ello indispensable para el
desarrollo nacional. Es asi que todas estas acciones encuentran respaldo en
el desarrollo normativo o falta del mismo en los Estados nacionales, que
asumen una actitud de complicidad que es necesario erradicar para que to-
dos los postulados de reconocimiento de la pluriculturalidad, que implica la
garantia de los derechos colectivos: autonomia, libre determinacion, identi-
dad cultural, territorios y acceso preferente al uso y disfrute de los recursos
naturales, se garanticen debidamente en nuestro orden juridico y se evite
con ecllo la devastaciéon ambiental, el desplazamiento forzado, la destruccion
del tejido social y la criminalizacién de las resistencias que pueblos y comu-
nidades encaran, en ocasiones con la vida misma.

Bajo estas premisas, el objetivo de este trabajo consiste en evidenciar
que la reforma en materia de hidrocarburos responde a los intereses del
proyecto hegemoénico neoliberal; es decir, del capital, y no de las mayorias,
ni mucho menos de los grupos vulnerables, como son los pueblos y comuni-
dades indigenas, por lo que se advierte una clara violaciéon a los mandatos
en relacion con el derecho humano a la consulta libre, previa e informada,
al establecer un procedimiento de consulta ad foc para cumplir con sus fines,
lo que podria dar lugar, ademas de las afectaciones socioambientales, a la
responsabilidad internacional del Estado mexicano.

II. DERECHOS COLECTIVOS Y ACCESO A LOS RECURSOS
NATURALES DE PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS

Referirnos a los derechos colectivos de los pueblos necesariamente requiere
hacer una alusion a los derechos individuales de corte clasico y la relacion
entre ambas categorias en la construccion del pluralismo juridico orientado
a la proteccion de los derechos de comunidades y pueblos indigenas en su
dimension colectiva. Sin duda, como sostiene Molina (2011), los derechos
individuales y colectivos han coexistido desde los origenes mismos de la vida
en sociedad; no obstante, la historia moderna occidental puso el énfasis en la
titularidad individual de los derechos, desplazandose los derechos colectivos
a la periferia, como una categoria injustificada e innecesaria, con base en la
premisa de que todo lo colectivo se articula a partir de lo individual. Si bien
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existen numerosos derechos que se ejercen de manera individual, como el de-
recho a la vida, a la libertad personal, de pensamiento y expresion, etcétera,
también lo es que la realizaciéon de muchos otros requiere de la colectividad
para su materializacion, como el derecho a huelga, a la sindicalizacion, y los
derechos a la libre determinacién, autonomia, cultura, etcétera (estos ulti-
mos, fundamentales para la vida y el desarrollo de los pueblos y comunidades
indigenas).

Es por ello que en épocas relativamente recientes, pueblos y comunida-
des indigenas han luchado por reivindicar la tutela de sus derechos colecti-
vos, 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 (los
colectivos), como la cultura, el desarrollo, la identidad, la autonomia y libre
determinacion, en el marco de los cuales se integra el derecho de acceso
preferente a los recursos naturales. Esfuerzo que da sentido a una nueva
racionalidad basada en la pluralidad y la diferencia, por lo que provoca un
choque frontal con las politicas integracionistas homogeneizadoras y crea-
doras de una tnica y dominante identidad nacional.

Ahora bien, ya en el plano nacional, en México, hablar de los derechos
colectivos implica referir la historia de los grandes atropellos a comunidades
y pueblos indigenas y campesinos como resultado de la institucionalizaciéon
de la homogeneidad social, lo cual implicé una contundente supresion de su
existencia; primero se les sometié cuando no se avinieron a las leyes y man-
datos del Estado, y luego se los excluyé del proyecto de naciéon (Florescano,
1997); con todo y pese a todo, los indigenas han logrado resistir por mas de
quinientos aflos manteniendo viva su cultura y esforzandose por lograr su
desarrollo, preservando sus valores, tradiciones (Lopez Ramirez, 1994) y, en
lo posible, sus instituciones.

Aunado a lo anterior, es importante advertir que el proyecto hegemo-
nico neoliberal se funda en la expansion de las actividades extractivas, que
encuentra respaldo en un modelo econémico, politico y juridico que legali-
za la mercantilizacién de los bienes nacionales, de la utilidad ptblica y el in-
terés social, acentuandose asi la exclusion y discriminacién de los derechos
colectivos, pues dicho modelo ha cambiado su logica de operacién, y ahora
da cabida a proyectos destinados eminentemente al usufructo privado, por
un lado, y, al despojo de los recursos de naturaleza colectiva, por el otro.

Pese a que México se ubica entre los cinco primeros lugares en el mun-
do en diversidad lingiiistico-cultural, con 62 grupos étnicos (ECD, 2007: 7),
no fue sino hasta el 28 de enero de 1992 cuando se reconoci6 en la Constitu-
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ci6n federal la composicion pluricultural de la nacién mexicana;! que apa-
renta dar cabida en condiciones de igualdad a quienes son diferentes, pues,
como sefiala Lopez Barcenas (2002), iniciar el texto de la reforma afirmado
que “la Nacion Mexicana es unica e indivisible” es muestra de los prejui-
cios del poder constitucional reformador en torno al reconocimiento de los
pueblos indigenas y su derecho a la libre determinacién en su modalidad
de autonomia, a lo que agregamos, de la intencién de preservar una cultura
homogénea dominante al amparo del concepto de nacién.

Es por ello que ante las omisiones en torno a la falta de reconocimien-
to de la autonomia de las comunidades y pueblos indigenas, en 1994 el
Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN) visibiliz6 la lucha por la
reivindicacién de un proyecto nacional democratico y popular que enfren-
tara directamente al neoliberalismo, considerado enemigo de la historia,
la tierra, la cultura y los pobres (Subcomandante, 1999), lo cual dio como
resultado una nueva reforma constitucional, por virtud de la cual el 14 de
agosto de 2001 se reconocid6 el derecho a la libre determinacion de los pue-
blos, reconocimiento que quedo constrefiido a un marco constitucional de
autonomia que asegure la unidad nacional (CPEUM, 2001). Se trata de una
reforma que lejos de lograr la inclusion de pueblos y comunidades indigenas
en el desarrollo nacional da paso al recrudecimiento del sometimiento y, por
ende, a la conflictividad socioambiental y resistencia (Anglés, 2014b).

Lo anterior se enmarca en el contexto de lo que se ha denominado
“geopolitica del neoliberalismo”, apuntalada en los ajustes estructurales im-
pulsados a partir de la crisis econémica de los afios ochenta y materializada
desde los afios noventa a través de las denominadas “reformas estructura-
les” con las que se inicia la flagrante apertura econémica, que coloca la
vasta riqueza y diversidad natural en manos del capital transnacional (Ma-
chado, 2011).

En consonancia con lo anterior, el Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales (Comit¢ DESC), 6rgano de expertos independientes que
supervisa la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), refiere que la cuestiéon relativa al aprovecha-
miento de los recursos naturales y los derechos humanos supone una relacion
entre los pueblos y las comunidades indigenas, los gobiernos y el sector pri-
vado, que debe apuntalarse en el pleno reconocimiento de los derechos de

I El articulo 20. se reformé para quedar como sigue: “La Nacion Mexicana es tnica

e indivisible. La Nacién mexicana tiene una composicién pluricultural sustentada original-
mente en sus pueblos indigenas. La ley protegera y promovera el desarrollo de sus lenguas,
culturas, usos, costumbres, «recursos» y formas especificas de organizacion social, y garanti-
zara a sus integrantes el efectivo acceso a la jurisdiccion del Estado...”.
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estos colectivos a sus tierras, territorios y recursos naturales, lo que implica
el ejercicio de su derecho a la libre determinacion (Naciones Unidas, 2003).

Asi, en el avance por proteger los derechos colectivos de los pueblos
y las comunidades indigenas, se trabaja en lograr disminuir la exclusién y
discriminacion de la que han sido objeto historica, sistematica y estructu-
ralmente. Como resultado de ello, se adopté, en el seno de la Organizacién
Internacional del Trabajo, el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tri-
bales en Paises Independientes (en adelante, Convenio 169), el cual hace un
esfuerzo por superar el enfoque integracionista y reconoce la autonomia y
el derecho al desarrollo de estos colectivos, los cuales se relacionan directa-
mente con el derecho a la consulta libre, previa e informada.

Lo anterior parte de una multiplicidad de formas de satisfacer las nece-
sidades humanas; determinada, a su vez, por la diversidad cultural, étnica
y politica de los pueblos que conciben de diferentes maneras el bienestar,
el cual no necesariamente debe estar basado en el crecimiento econémi-
co, el consumo y la explotacion irracional de los recursos naturales. Tan
diversos son los pueblos, como sus expectativas, valores y construcciones
sociales sobre el desarrollo y el bienestar. Como sostiene Herreflo (2009),
varios pueblos han satisfecho histéricamente sus necesidades sin degradar
los ecosistemas o asumir relaciones de intercambio y consumo insostenibles.

Por lo que hace a México, éste experimenta una etapa de incipiente de-
mocratizacion, que se vive y desarrolla en condiciones de extrema contradic-
cidén; por un lado, el estuerzo y discurso por ensanchar las libertades pabli-
cas, el bienestar social, el acceso a la justicia y, entre otros, la garantia de los
derechos humanos vy, por el otro, la permanencia y recrudecimiento de la
pobreza, la discriminacion, la desigualdad, la exclusion y la violencia, situa-
ciones que nos obligan a replantear el rumbo hacia la justicia social, sobre
todo desde la alteridad (Anglés, 2014a: 267), y que nos plantean la opcion
de asirnos de los compromisos asumidos por el Estado mexicano en mate-
ria de derechos colectivos, pues como veremos enseguida, la linea del des-
mantelamiento del derecho colectivo a la consulta libre, previa e informada
implicada en la reforma energética esta claramente trazada por el gobierno
mexicano.

III. DE LA AFECTACION DE LOS TERRENOS PARA LLEVAR A CABO
LA EXPLORACION Y EXTRACCION DE HIDROCARBUROS

La reforma energética del 20 de diciembre de 2013 planteé un cambio de
paradigma en torno a la soberania energética en México, justificada en la
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falta de un marco juridico que respondiera a la realidad en la materia, y, por
ende, a la produccion insuficiente de energéticos, con el consecuente incre-
mento en las importaciones de gas natural, gasolinas, diesel y petroquimicos,
se dio paso a la apertura econémica, con el argumento falaz de garantizar la
seguridad energética y el desarrollo de la nacion.

Asi, la reforma en si misma es violatoria del derecho a la consulta, libre,
previa e informada, pues de conformidad con el articulo 6 del Convenio
169, toda medida legislativa o administrativa susceptible de afectar directa-
mente a pueblos y comunidades indigenas debe ser sometida a dicho proce-
dimiento, lo cual no sucedié.

Ademas, se articula la simulacion juridica en torno a la propiedad de la
nacion y el desarrollo social incluyente y pluricultural, pues el articulo 28
constitucional propone un argumento en si mismo contradictorio, al sos-
tener que tratandose de hidrocarburos en el subsuelo, la propiedad de la
nacion es inalienable e imprescriptible, y no se otorgaran concesiones. Pero
a efecto de obtener ingresos, la nacion llevara a cabo las actividades de ex-
ploracién y extraccion mediante asignaciones a empresas productivas del
Estado o a través de contratos con éstas o con particulares. Disposicion que
materializa la “acumulacion por desposesion” planteada por Harvey (2003),
en la que el nuevo movimiento neoliberal se allega de la politica interna de
los Estados para establecer “el cercamiento de los bienes comunales”. De
manera que los bienes publicos en poder del Estado se colocan en el mer-
cado para que el capital sobreacumulado invierta en y especule con ellos, a
través de diversos instrumentos juridicos, denominados “contratos”, “per-
misos”, “asignaciones” y “licencias”, que garantizan el acceso preferente
del capital privado a los hidrocarburos.

En esta linea, la Ley de Hidrocarburos incluye un capitulo que ver-
sa sobre el uso y ocupacion superficial de los terrenos para llevar a cabo
las actividades de exploracion y extracciéon de hidrocarburos, cuyo articulo
100, de manera directa, sin que medie procedimiento de consulta alguno,
dispone que

La contraprestacion, los términos y las condiciones para el uso, goce o afecta-
ci6n 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 aquéllos, incluyendo derechos reales, eji-
dales o comunales, y los asignatarios o contratistas. Tratandose de propiedad
privada, ademas podra convenirse la adquisicion.
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Como se advierte, este precepto sienta las bases para que negocien en
“plano de igualdad” los grandes detentadores del capital —asignatarios y
contratistas— con pueblos y comunidades indigenas —propietarios o po-
seedores de las tierras y los territorios—.

Como se puede deducir, la Ley de Hidrocarburos reconduce el proce-
so para el uso, goce o afectacion de los terrenos, bienes o derechos nece-
sarios para el desarrollo de las actividades en materia de energia al pago
de una contraprestacion, cuyos términos y condiciones seran negociados y
acordados entre los propietarios o titulares de dichos terrenos, bienes o de-
rechos, incluyendo derechos reales, ejidales o comunales, y los asignatarios
o contratistas.

Estos postulados son la antesala de la conflictividad gestada a causa de
las afectaciones a los derechos de propiedad, tanto individual como colecti-
va, que se encuentran protegidos por el articulo 17 de la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos; el articulo 21 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos (CADH), y el articulo 14 de la Constitucién
federal, el cual dispone que “Nadie podra ser privado de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales pre-
viamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho”
(CPEUM, reformas del 9-12-2005), lo cual se vincula con el articulo 27 de
la misma Constitucion, que determina la procedencia de las expropiaciones
solo por causa de utilidad publica y mediante indemnizacion.

Por lo que resulta fundamental la determinacion del concepto de “utili-
dad publica”, la cual se determina de acuerdo con las condiciones politicas,
sociales y econémicas imperantes en determinada época y lugar, con la fina-
lidad de satisfacer necesidades de la colectividad, por lo que esta nocién no
es inmutable ni universal, y se determina casuisticamente. En consecuencia,
la SCGJN ha dicho que se trata de un término amplio, a fin de que el Estado
pueda satisfacer las necesidades sociales y econémicas de sus gobernados.
Genéricamente, el concepto comprende tres causas: a) la publica, propia-
mente dicha, o sea, cuando el bien expropiado se destina directamente a un
servicio u obra publicos; b) la social, que satisface de una manera inmediata
y directa a una clase social determinada, y mediatamente a toda la colectivi-
dad, y c) la nacional, que satisface la necesidad que tiene un pais, de adoptar
medidas para hacer frente a situaciones que le afecten como entidad politi-
ca o internacional (Tesis P./]. 39/2006).

Ahora bien, al remitirnos al articulo lo. de la Ley de Expropiacion, te-
nemos que aunque no define qué se entiende por utilidad putblica, si realiza
un listado de las causas para que proceda, entre las que se encuentran la
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defensa, conservacion, desarrollo o aprovechamiento de los elementos na-
turales susceptibles de explotacion. Por otra parte, el articulo 58 de la Ley
de Hidrocarburos establece que las actividades y servicios amparados por
un permiso para llevar a cabo actividades de la industria de hidrocarburos
seran de utilidad puablica, lo cual es totalmente contrario a la esencia del
concepto, pues los permisos dan cabida a la participacién en el sector de
entes de naturaleza privada, con intereses econémicos que escapan al bene-
ficio de la colectividad.

No obstante, el término “expropiacion” no aparece en ninguna de las
leyes de la reforma energética, lo cual tiene sentido desde la perspectiva de
la participacién privada en las actividades reguladas, por lo que el Estado
no quiso asumir la carga econémica de pagar la indemnizacién respecti-
va ni someter los procedimientos de despojo orquestados a través de estas
reformas extractivistas a juicios en los que se escuchara a los afectados; en
su lugar se prefiri6 la figura denominada “ocupacién temporal”, que no es
otra cosa que la legitimacion del saqueo de los bienes de la nacion, lo que
a su vez podria implicar la profundizacion de la violencia, exclusion y dis-
criminacién de la pluriculturalidad afectada por dichas politicas, a través
de practicas de criminalizacion, represion y militarizacion, orientadas a eli-
minar los obstaculos para el desarrollo de las actividades de exploracion y
extraccion de hidrocarburos, consideradas preferentes sobre cualquier otra,
lo cual demuestra que los pilares en los que se construyeron los cimientos del
capitalismo —plusvalia, violencia y despojo— (Marx, 2006) se mantienen
hasta nuestros dias, se perpetiian y sostienen mediante el uso del derecho,
como técnica juridica orientada a sustentar la reproduccion avasalladora
del capital, lo que a su vez es causa de recrudecimiento de la crisis civilizato-
ria que vivimos, capaz de poner en riesgo la capacidad de carga y desarrollo
de los ecosistemas y de la vida misma.

A ello obedece el etiquetado normativo que la reforma energética im-
puso a las actividades del sector hidrocarburos, considerandolas estratégi-
cas, de interés social y orden publico, por lo que no admiten restriccién
alguna y son preferentes sobre cualquiera otra.

1. La nueva arquitectura de las actividades estratégicas
en materia de hidrocarburos

Atendiendo a los fines de las areas estratégicas, éstas se conciben como
una expresion que
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...recoge en concisa férmula constitucional, algunas funciones propias de la
soberania econdmica, servicios a cargo exclusivo del Gobierno Federal y la ex-
plotacion de bienes de dominio directo, que por su significado social y nacional
también deben atenderse en base al interés general que sblo garantiza el ma-
nejo del Estado (Biebrich y Spindola, 2009: 34).

Dichas éareas se encuentran mencionadas en el articulo 28 de la Cons-
titucion federal, encontrandose entre ellas la exploracion y extraccion del
petroleo y de los demas hidrocarburos, y dada su importancia para la na-
cion, eran operadas mediante entidades paraestatales; sin embargo, como
consecuencia de los cambios en la politica econémica y energética, cuya
justificaciéon comun ha sido la falta de recursos tecnologicos y financieros y
la necesidad de incorporarlas al libre mercado para promover su competiti-
vidad, las areas estratégicas han ido reduciéndose y ampliandose la posibili-
dad de que otros actores entren a participar en ellas.

Asi, gracias al recién creado régimen productivo estatal, Petroleos Mexi-
canos (Pemex) transita de ser una persona moral con personalidad juridica
y patrimonio propios, cuyo objetivo consistia en auxiliar al gobierno federal
en el manejo de las areas estratégicas relacionadas con el petréleo y demas
hidrocarburos, a ser una empresa productiva del Estado, categoria hasta
ahora inexistente en el derecho positivo mexicano, que diluye el concepto
de area estratégica para dar paso a un régimen juridico especial basado en
la Constitucion, las leyes secundarias, como la de Hidrocarburos, y las me-
jores practicas corporativas (Cardenas, 2014).

Es asi que a través de la Ley de Hidrocarburos se materializa el nuevo
paradigma en materia de exploracién y extraccién de hidrocarburos per-
meado desde la Constitucion, bajo dos grandes fundamentos, que entre
ellos son confusos y contradictorios, ya que la ley sostiene:

— Los hidrocarburos en el subsuelo siguen siendo propiedad de la na-
cién, por lo que no se otorgaran concesiones, y

— La exploracién y la extracciéon de petrdleo y demas hidrocarburos
son areas estratégicas, por lo que la nacion las llevara a cabo me-
diante asignaciones a empresas productivas del Estado o a través de
contratos con éstas o con particulares.

En esta nueva forma de reconstruccion del derecho energético, que ha
implicado grandes modificaciones al Estado, ahora corporativo, mediante
las ahora denominadas “asignaciones”, se otorgara a empresas productivas
del Estado, a través de contratos con éstas o con particulares, el acceso a
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actividades reservadas con anterioridad de forma exclusiva al Estado. Evi-
dentemente, se trata de una simulacién normativa sostener que solo la na-
cion llevara a cabo la explotacion y extraccion de hidrocarburos y enseguida
afirmar que podra hacerse a través de contratos, incluso con particulares.
Esta situacion modifica estructuralmente el sistema juridico mexicano, ba-
sado en el Estado social de derecho, para consolidar el Estado neoliberal,
que garantiza la entrada a las inversiones extranjeras.

2. Elinterés social al servicio de los intereses privados
en materia de hidrocarburos

El interés social es un concepto que surge dentro de la doctrina juridica
francesa con el proposito de guiar y limitar el poder estatal. Historicamen-
te se ha posicionado como un concepto fundamental dentro del derecho,
ya que no so6lo abarca la obligaciéon del Estado de que sus actuaciones se
encaminen al bien social, sino que fundamenta, en cierto grado, a la demo-
cracia moderna, mediante el objetivo de garantizar, promover y defender
la pluralidad social. De esta forma, las actuaciones de la administracion
publica deben reflejar la busqueda del bienestar de toda la sociedad como
un colectivo, y no intereses individuales o de grupos; para ello, se debe tener
en cuenta la complejidad y diversidad de los asuntos publicos, los cuales,
dadas sus dimensiones, deben armonizarse e integrarse lo mejor posible
(Rodriguez-Arana, 2012: 19 y 20).

De acuerdo con el Poder Judicial federal, el interés social se refiere a
aquellos aspectos relacionados con las necesidades generales de la sociedad,
y que el Estado protege de manera directa y permanente, por lo que si una
situacion especifica afecta o beneficia a la colectividad, existe interés social
(Tesis aislada I.140.C.24 C).

En definitiva, el interés social busca materializar beneficios colectivos.
En el caso de México, esto comprende una serie de retos, ya que siendo
un pais multicultural se debe hacer una valoracién que incluya a todos los
grupos sociales existentes, asi como los factores que podrian beneficiarlos o
perjudicarlos, para finalmente adoptar decisiones y politicas publicas que
respeten las necesidades de todos.

Particularmente, el aprovechamiento de los recursos naturales como los
hidrocarburos, es una actividad que debe ir encaminada al cumplimiento
del interés social, ya que al tratarse de bienes propiedad de la nacién, los
beneficios deben ser para sus integrantes. Internacionalmente, se ha reco-
nocido que los paises pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas.
Universidad Auténoma de Tamaulipas



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 https://goo.gl/Qvx6fB
LA REFORMA EN MATERIA DE HIDROCARBUROS EN MEXICO... 139

naturales, y que a ningtn pueblo se le puede privar de sus medios de subsis-
tencia (articulo lo., PIDESC), lo cual significa que los intereses de la nacién
y de la colectividad deben prevalecer sobre los individuales y de grupos
econdmicos, por lo que cualquier actividad relacionada con la extraccion de
hidrocarburos debe responder a fines sociales (Gardenas, 2014: 139).

Bajo esta logica, la nacionalizaciéon del petréleo de 1940 reconoci6 la
trascendencia de la explotacion y el uso de los recursos del pais para el
cumplimiento del interés social, por lo que la iniciativa de reforma constitu-
cional argumento6 que no existia motivo para permitir que continuaran for-
mandose y vigorizandose intereses privados en contravencién a los intereses
generales, cuya tutela procuraria el gobierno con todo empeno y energia
(Cardenas, 2014: 30). Con lo anterior vemos que uno de los motivos que
llevaron a la nacionalizacién del petréleo fue poner como prioridad para
el uso del petréleo al interés social, lo cual sienta un antecedente historico
para la industria nacional petrolera, que ahora es totalmente antagénico a
la reforma en materia de hidrocarburos planteada.

3. El orden piiblico, un imperativo en materia de hidrocarburos

Por orden publico se entiende el conjunto de principios, normas y dis-
posiciones normativas en los que se apoya el régimen juridico para preser-
var los bienes y valores que requieren de su tutela, por corresponder éstos a
los intereses generales de la sociedad, mediante la limitacion de la autono-
mia de la voluntad, para asi hacer prevalecer dichos intereses sobre los de
los particulares (Dominguez, 2011: 83). Por su parte, Ruiz (2013: 7) sostiene
que por virtud de aquél se

determina un estado de coexistencia pacifica entre los miembros de una co-
munidad; esta idea esta asociada con la nocion de paz publica, objetivo espe-
cifico de las medidas de gobierno. En sentido técnico se refiere al conjunto de
instituciones juridicas que identifican o distinguen el derecho de una comu-
nidad; principios, normas e instituciones que no pueden ser alteradas ni por
la voluntad de los individuos (no esta bajo el imperio de la autonomia de la
voluntad) ni por la aplicacion del derecho extranjero.

En palabras del Poder Judicial federal, el orden puablico alude a aquellas
disposiciones que se emiten para regular aspectos en que se ve interesado
el Estado, como puede ser su actuacion publica o la regulacion de alguna
“rama social de trascendencia en el desarrollo de la sociedad”, y en la cual
ésta se ve interesada en su aplicacion (Tesis aislada 1.140.C.24 Q).
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En época mas reciente, el mismo Poder Judicial federal ha dicho que

Hay un nexo indisoluble entre el orden ptblico y los fines del Estado, incluso
como motivo de su justificacion y existencia, ya que procura que sea la accion
politica la que defina, realice y garantice cierto orden entre los hombres para
que realicen los propositos que se impongan segin su naturaleza y condicién
en el entendido de que sélo donde existe paz y orden pueden desplegarse sus
potencialidades y permitir se cumplan los cometidos del Estado. Entendido
como finalidad tltima, bien comun, orden de la comunidad u observancia
de la funcién de policia o de las normas vigentes, la idea de orden puablico se
asienta sobre la obligacién del ciudadano de no perturbar con su actuacion
los fines que persigue la comunidad o la sociedad y de las facultades conferi-
das a los 6rganos del Estado para velar por su respeto. Es una obligaciéon ge-
neral de los ciudadanos el respeto a ese bien comin o general que les permite
vivir en el ejercicio de sus libertades o derechos el que fundamenta también
la actuacién del Estado, de modo que a la vez que es obligacion del ciuda-
dano para que permanczca o se¢ desarrolle, es garantia y justificacion del
propio Estado, porque puede limitar las acciones individuales que vulneren
o contrarien ese estado de equilibrio o de paz social en que los diversos inte-
reses individuales confluyen. En ese aspecto, el orden publico es lo externo
ala accion y el interés individual, que se expresa en la forma en que los ciu-
dadanos realizan sus intereses de modo tangible y material y que se encuen-
tra regulado por una norma juridica. Consecuentemente, se encuentran dos
concepciones de orden publico que son complementarias entre si en cuanto
a que, por un lado, se le identifica como un conjunto de reglas escritas y no
escritas, de caracter juridico, publico o privado, que segun una determinada
concepcidén ético moral dominante se asume como la condiciéon primigenia
y bésica para la vida social compuesta por una heterogeneidad de intereses
individuales que no destruyen una situaciéon de armonia o equilibrio social
sino que, respetandolo, se realizan segtn la intenciéon de su autor. Por otro
lado, se entiende como un conjunto de principios éticos, ideas o concepciones
sociales que formaran la cultura juridica de un pais, para realizarse por los
individuos atendiendo a lo previsto en la norma, como la Constitucién o la
ley, en que se contiene la garantia del respeto a bienes o valores necesarios
para la existencia de la sociedad en un determinado momento historico. Por
su caracter esencial, la nocién de orden puablico, comprende el conjunto de
reglas que segin una determinada vision historica 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 organizacion juridica para realizarse como miembro de una

sociedad (Tesis aislada 1.30.C.952 C: 1241).
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No obstante, la nocién de orden publico instaurada en el marco de la
reforma energética no responde a esa intervencion estatal con miras a garan-
tizar intereses colectivos; por el contrario, parece estar orientada a legitimar
la intervencién publica, mediante el uso de la fuerza, en aras de garantizar
que las actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos en las que
haya participacién de capital privado que violenten los derechos colectivos
de los pueblos y de las comunidades indigenas a sus tierras, territorios y re-
cursos naturales, asi como a un medio ambiente sano y a la salud, por citar
algunos, no se vean impedidas por ningin medio.

Es por esto que se pone en duda el uso de estos conceptos en el nuevo
régimen en materia energética, los cuales no son congruentes con los cri-
terios doctrinales ni legales, y tienen un total desapego a los antecedentes
histéricos nacionales. Sin embargo, no hay que olvidar que la reforma en
materia de hidrocarburos debe considerar todo el sistema juridico mexica-
no, y, desde la 6ptica de los derechos humanos, el atropello a los derechos de
propiedad colectiva de las tierras y los territorios amparados en el articulo
21 de la CADH puede verse materializado al otorgar el Estado concesiones,
permisos o asignaciones para la exploracion y extracciéon de hidrocarburos
sin llevar a cabo los procedimientos de consulta y consentimiento respecti-
vos (Corte IDH, caso de la Comunidad Mayagna [Sumo] Awas Tingni vs.
Nicaragua, 2001).

Por si fuera poco, el articulo 106 de la Ley de Hidrocarburos sefiala
que ante la falta de acuerdo entre las partes; esto es, los detentadores del
gran capital y los pueblos y comunidades indigenas, transcurridos 180 dias
naturales contados a partir de la fecha de recepcion del escrito en el que
el asignatario o contratista haya hecho al propietario o titular del terreno
expresando su interés de usar, gozar, afectar o, en su caso, adquirir los terre-
nos, bienes o derechos, el asignatario o contratista podra: “I. Promover ante
el Juez de Distrito en materia civil o Tribunal Unitario Agrario competente
la constitucion de la servidumbre legal de hidrocarburos...”.

Sin duda, por virtud de este articulo se trastoca la teoria de la division
de poderes (Montesquieu, 2003), fundamental en la construccion y opera-
ciéon de cualquier Estado democratico de derecho, cuyos origenes plantea-
ron evitar la concentracion y el abuso de poder en perjuicio de la sociedad a
la cual se deben, recayendo en el Poder Judicial una labor de gran relevan-
cia, al ser el intérprete Gltimo del sistema juridico; esto es, quien vigila y ga-
rantiza el control constitucional; pero en la ley que revisamos, este sistema
de contrapesos se desdibuja, ya que el Legislativo mandata al Judicial sobre
como proceder, por lo que cabe preguntarse: ¢y déonde queda el ejercicio
hermenéutico que el juzgador tendria que llevar a cabo para ponderar los
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derechos en pugna vy, con base en el principio pro persona, tomar una deci-
sion orientada a garantizar la justicia social?

Recuérdese que a la luz de la reforma en materia de derechos humanos
aludida, en el Estado mexicano todos los jueces y juezas deberan llevar a
cabo un control de convencionalidad ex officco en un modelo de control di-
fuso de constitucionalidad. Dicho control debera considerar las normas de
derecho interno en relaciéon con la Constitucion federal y las de derecho
internacional, contenidas en los tratados internacionales en materia de de-
rechos humanos de los que el Estado mexicano sea parte, como la CADH,
asi como la interpretacion de ellos hecha por la Corte IDH (Tesis aislada P.
LXVIII/2011).

Ahora bien, para continuar con el aparato represor de los derechos co-
lectivos, la fraccion II del mismo articulo establece otra via a seguir, ahora
desde el ambito administrativo, ante la falta de acuerdo entre las comuni-
dades y los pueblos indigenas y asignatarios y contratistas, la cual consiste
en solicitar a la Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano una
mediacion, que versard sobre las formas o modalidades de adquisicion, uso,
goce o afectacion de los terrenos, bienes o derechos, asi como la contrapres-
tacion que corresponda.

Pero si como resultado de la mediacion no se llega a un acuerdo sobre
la contraprestaciéon que los asignatarios y contratistas deberan pagar a los
pueblos y a las comunidades indigenas, la Secretaria de Energia, de confor-
midad con el articulo 108 de la Ley de Hidrocarburos, podra solicitar a la
Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano que dé tramite ante
el Ejecutivo Federal para la constitucion de una servidumbre legal de hidro-
carburos por via administrativa.

De manera que por la via jurisdiccional o administrativa se impondra
a los pueblos y a las comunidades indigenas la realizacién de las activida-
des de exploracion y extraccion de hidrocarburos, por lo que a todas luces
estas disposiciones normativas son violatorias de todo el corpus wuris desa-
rrollado en relaciéon con el derecho a la consulta libre, previa e informada,
pues no existe posibilidad alguna para que los pueblos y las comunidades
se involucren en la toma de decisiones susceptibles de afectarles, ya que
la ley, de una manera vertical, impone una serie de procedimientos cuya
construccion se erige en una maquinaria que pretende pasar por encima
de los derechos colectivos.

Por lo que, de acuerdo con Cardenas (2014), la reforma en materia
energética busco evitar que los pueblos y las comunidades indigenas tuvie-
ran acceso de manera preferente a la explotacion de los recursos naturales
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de sus territorios, pues st bien, de conformidad con la Ley General de Desa-
rrollo Social, articulo 3o0., fracciéon VIII, la libre determinacién de pueblos
y comunidades indigenas consiste en

[El] reconocimiento en el marco constitucional a las formas internas de con-
vivencia y de organizacion; ambito de aplicacion de sus propios sistemas nor-
mativos; eleccion de sus autoridades o representantes; medios para preservar
y enriquecer sus lenguas y cultura; medios para conservar y mejorar su habi-
tat; “acceso preferente a sus recursos naturales”; elecciéon de representantes
ante los ayuntamientos y acceso pleno a la jurisdiccion del Estado.

Lo cierto es que el articulo 20., apartado A, fracciéon VI, de la Consti-
tucién federal nulifica tal mandato, pues aunque también reconoce el de-
recho de estos colectivos a acceder, con respeto a las formas y modalidades
de propiedad y tenencia de la tierra establecidas en la propia Constitucion
y leyes de la materia, “al uso y disfrute preferente de los recursos naturales
de los lugares que habitan y ocupan”, exceptia de tal acceso a los recursos
considerados areas estratégicas, como los son los hidrocarburos.

Al respecto, cabe senalar que la Comision de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones de la OIT ha sostenido que aunque en
las legislaciones nacionales se proclame que los derechos sobre recursos del
subsuelo pertenecen al patrimonio del Estado, ello no obsta para que de
conformidad con el articulo 15, apartado 2, del Convenio 169 se cumpla
con la obligacion a cargo del Estado de consultar a los pueblos indigenas
que pudieran ser afectados antes de autorizar actividades de exploracion y
explotacion de dichos recursos ubicados en sus territorios (OI'T, 2005).

Lo anterior debe leerse en consonancia con el principio de progresivi-
dad reconocido en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales (PIDESC), adoptado en 1966, que dispone en su articulo
2, aparato 1:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, “para lograr progresivamente, por todos los me-
dios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas,
la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.?

2 Mandato reiterado en el articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.
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Esta disposicion ha sido desarrollada por la Observacion General 3 del
Comit¢ DESC, que en 1990 sostuvo que entre las medidas que cabria con-
siderar apropiadas, ademas de las legislativas, esta la de ofrecer recursos
judiciales en lo que respecta a derechos que, de acuerdo con el sistema ju-
ridico nacional, puedan considerarse justiciables, como lo es el derecho a la
consulta libre, previa e informada. Asi, como parte de la progresividad, ade-
mas de contar con medidas legislativas y recursos judiciales, se desarrolla la
correlativa prohibicién de retroceso o regresion.

Sin embargo, lo que pretende materializar la reforma en analisis a tra-
vés de legislaciones regresivas es socavar los derechos adquiridos de pueblos
y comunidades indigenas en relacion con el acceso preferente a sus recursos
naturales, asi como desdibujar su participacién en la toma de decisiones al
hacer nugatorio el derecho a la consulta libre, previa e informada.

Lo expresado es una muestra clara de la protecciéon acorazada del ca-
pital, orientada Unicamente a satisfacer la demanda de los poderosos y
acrecentar la dependencia de los proveedores de los bienes. Esto es, como
sostiene Pérez (2007), se atiende a las demandas de los intereses del neoim-
perialismo, encarado por las grandes empresas transnacionales, que cuen-
tan con el poder politico y militar para su expansiéon inconmensurable, re-
sultado, como advierte el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD, 2010), del contexto actual en el que muchos de los conflictos de
tierras y territorios estan relacionados con la posesion, explotacion, el con-
trol y uso de los recursos naturales. Por un lado, los paises bajo el amparo de
la soberania internacional sobre los recursos naturales pretenden ejercer el
control sobre dichos recursos. Y, por el otro, diversas empresas multinacio-
nales despliegan una gran presion, tanto a los Estados como a los pueblos,
en reivindicacién de sus propios intereses econémicos.

Evidentemente, la apertura econémica que México adoptara en el ru-
bro de los hidrocarburos deja de lado el modelo de desarrollo afirmado en
la rectoria del Estado en materia energética y el ejercicio pleno de la sobe-
rania sobre los recursos del subsuelo, situaciéon que podria poner en riesgo
la suficiencia energética nacional, ademas de la sustentabilidad ambiental
y la garantia de los derechos colectivos de los pueblos y comunidades impli-
cados en las actividades estratégicas en materia de hidrocarburos. Aunado
a cllo, Bauman (2010) refiere que la deslocalizacion del capital desvanece
la responsabilidad, de manera que mientras las empresas transnacionales
tienen toda la libertad y facilidad de trasladarse, las consecuencias negativas
de sus actos permanecen en el lugar. Por lo que quien tenga la libertad para
escapar de la localidad, la tiene para huir de las consecuencias. Este es el bo-
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tin mas importante de la victoriosa guerra por el espacio y por los recursos
naturales, que a su vez da lugar a la lucha que los pueblos y las comunidades
indigenas tendran que librar.

Ante este escenario, cobra especial relevancia el valor instrumental que
al amparo de la orientacion de los derechos humanos podria tener el dere-
cho a la consulta libre, previa e informada de pueblos y comunidades indi-
genas, el cual esta regulado en el Convenio 169 de la OI'T] instrumento vin-
culante para el Estado mexicano, ya que fue ratificado el 5 de septiembre de
1990. No obstante, a la fecha una de las grandes limitaciones en el ejercicio
de este derecho es la falta de normativa nacional que regule el procedimiento
para llevarlo a cabo, lo que ha dado lugar a la omision del Estado en cuanto
a su deber de consultar y, como resultado del reclamo, a la realizaciéon de
consultas luego de la causacion del dano, lo que atenta contra el espiritu
mismo del instrumento; ejemplos de esto ultimo son el caso del Acueducto
Independencia, que afecta al pueblo yaqui; el caso de la pesca de la especie
curvina golfina, que afecta a la comunidad indigena Cucap4, y el caso del
teleférico de Barrancas del Cobre, que afecta a la comunidad raramuri, sélo
por citar algunos.

IV. LA SIMULACION DEL DERECHO A LA CONSULTA
EN LA REFORMA ENERGETICA

El derecho a la consulta libre, previa e informada esta regulado en el Con-
venio 169, cuyo articulo 6, apartado 1, establece la obligaciéon de los Es-
tados partes, de consultar a los pueblos interesados, a través de los proce-
dimientos apropiados y por medio de sus “...instituciones representativas,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente...” (OI'T, 2007). Evidentemente, una concesion,
asignacion o contrato que implique la realizacion de actividades en materia
energética en sus tierras y/o territorios involucra una afectacién que exige
ser consultada.

Ahora bien, es importante considerar las bases para el desarrollo del
derecho a la consulta, con la finalidad de evitar que sea un mero acto le-
gitimador de las acciones a desplegar. En este sentido, el articulo 19 de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas senala ciertos requisitos para que la consulta sea considerada valida,
tal como veremos enseguida.
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1. Estandares internacionales del derecho a la consulta
A. Buena fe

En el ambito del derecho se entiende por buena fe? la sinceridad u ho-
nestidad de las partes en su actuacion; por lo tanto, podria aplicarse en este
ambito como la obligacion del Estado de realizar la consulta en un clima
de confianza, con la intencion de tomar en cuenta la opinién que expresen
los pueblos consultados sin que se les pretenda engafiar, traicionar o brin-
dar informacién sesgada o parcial (Julidn, 2011: 33 y 34). Este principio
implica el establecimiento de un dialogo genuino entre ambas partes, ca-
racterizado por la comunicacién y el entendimiento, el respeto mutuo, con
el deseo sincero de llegar a un acuerdo comin (Rodriguez, 2009: 40). Bajo
este principio se exige que los estudios de impacto ambiental, cultural, so-
cial y de género se ordenen por parte de una instituciéon oficial imparcial,
de manera que se pueda acopiar, preparar y entregar toda la informaciéon
previa que sea relevante a la iniciativa, que incluya documentos publicos
y privados ligados al proyecto o politica que podria impactar a las comu-
nidades.

Esta obligacién incluye ciertas obligaciones, como son (CDI, 2013):

— Evitar la corrupcion de los lideres comunales.

— Evitar el establecimiento de liderazgos paralelos.

— Evitar las negociaciones con miembros individuales de las comuni-
dades afectadas.

— LEvitar la desintegracion de la cohesion social de las comunidades
afectadas.

— Evitar a toda costa la utilizacion, en las comunidades indigenas, de
personal de las fuerzas ptblicas o la presencia de personas armadas,
durante los eventos de consulta.

— Evitar eventos o actividades de proselitismo electoral, asi como
mezclar los procesos de consulta con el otorgamiento de beneficios
o apoyos gubernamentales.

3 La obligacién de que la consulta previa se lleve a cabo de buena fe estd contenida a su
vez en el Convenio 169 de la OIT en su articulo 6.2, que dispone que “Las consultas llevadas
a cabo en aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apro-
piada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas”.
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B. A través de sus instituciones representativas

En el procedimiento de consulta se deben respetar las formas e institu-
ciones que los mismos indigenas ocupan para tomar decisiones. Esta obli-
gacion incluye que en caso de que las comunidades nombren una autoridad
representativa se compruebe que las personas consultadas y sus represen-
tantes son los legitimados para ello; para esto se tienen que tomar en cuenta
todas las posibilidades y las diferentes formas de representatividad indigena.
Es fundamental que se establezcan los procedimientos, los medios, las for-
mas y las personas o grupos de personas que representaran a las comunida-
des en ejercicio de su autonomia constitucional.*

C. Culturalmente adecuada

A pesar de que los instrumentos internacionales s6lo hacen referencia
a que la consulta se lleve a cabo a través de las autoridades e instituciones
representativas de la comunidad, se ha llegado a la idea de que también es
necesario a que se adapte la consulta a la cultura de los consultados, lo que
implica adaptarla a los modelos culturales y sociales de los pueblos, para lo
cual se debe determinar un mecanismo de consulta adecuado, teniendo en
cuenta los valores, concepciones, tiempos, sistemas de referencia e, incluso,
costumbres y tradiciones de las comunidades a ser consultadas (Rodriguez,

2009).
D. Previa

El caracter previo de la consulta es para evitar que los Estados la reali-
cen una vez que se haya aprobado la medida que pueda afectar a los pue-
blos, situacién que dejaria a la consulta sin objeto. Por tanto, el derecho a la
consulta no debe ser utilizado como mero proceso informativo mediante el
cual el Estado informe a los pueblos y a las comunidades indigenas sobre los
proyectos y decisiones que se hayan adoptado sin que éstos tengan la opor-
tunidad de incidir en la tomas de decisiones. De manera que las consultas
se tienen que realizar con la suficiente antelacién a cualquier autorizacién o
comienzo de actividades, y se deben respetar las exigencias cronolégicas de
los procesos de consulta (Julian, 2011).

+ Ibidem, p. 20.
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E. Informada

No basta con que se le otorgue a la comunidad o pueblo cualquier tipo
de informacion; se tiene que garantizar que ésta sea lo suficientemente cla-
ra para que se comprendan los posibles riesgos que deriven del proyecto o
acto legislativo o administrativo que se pretende llevar a cabo, incluyendo
los riesgos ambientales y de salubridad; para tal caso, se tiene que cumplir
con ciertas condiciones en torno a la informacioén, tales como (CDI, 2013):

— Que sea claramente delimitada la medida que la autoridad peticio-
naria pretende tomar.

— Que parte de la informacién otorgada sea el resultado de estudios
realizados en conjunto con la comunidad para evaluar los posibles
impactos ambientales, sociales, culturales y espirituales.

— Dichos estudios se tienen que realizar de manera respetuosa a la
cultura, tradiciones e instituciones de la comunidad de que se trate,
asi como concluirse en el momento adecuado para que se pueda
informar a la comunidad antes de concluir el proceso de consulta.

— Se deberan incluir distintos enfoques, como son: el social, econémi-
co, ambiental, cultural y de género.

— En caso de ser necesario, se debe nombrar a un traductor para la
efectiva comunicacion entre las autoridades y la comunidad.

En resumen, la informacién se debe proporcionar a través de medios
accesibles para los pueblos, en su propio idioma y con un lenguaje compren-
sible y respetuoso, y debe contener por lo menos la naturaleza, impacto y
alcances del proyecto; su justificacion; la duracion y tiempos del proyecto;
los lugares y zonas que seran afectadas; la evaluacion del probable impacto
social, econémico y ambiental; los posibles riesgos y beneficios, y los ele-
mentos de un posible desplazamiento (Julian, 2009).

Solamente cumpliendo estos requisitos se puede garantizar que las co-
munidades y los pueblos indigenas lleguen a una decisiéon tomando en cuen-
ta todos los posibles efectos de ésta.

2. La exigencia de obtener el consentimiento

Adicionalmente, se exige el consentimiento de los pueblos y las comu-
nidades indigenas dado libremente y con pleno conocimiento de causa,
cuando excepcionalmente se considere necesario su traslado y reubicaciéon
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(articulo 16.2, Convenio 169, y articulo 10, DNUDPI). A este requerimien-
to del consentimiento, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los De-
rechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI) agrega, en su articulo 29, otro
supuesto: en casos de almacenamiento de materiales peligrosos en el territo-
rio de los pueblos, y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) anade otro mas: cuando se trate de planes de desarrollo o de inversiéon
a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio (Corte
IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, 2007).

El consentimiento se debe dar sin que medien injerencias externas; es
decir, libre de coercién, manipulaciéon o intimidacién (Julian, 2011: 35).

Tiene que haber un respeto total hacia las formas de las comunidades
de generar consensos, de desarrollar sus argumentos y la importancia de
los simbolos e imagenes a través de los cuales reflejan sus posiciones (Julian,
2011).

Como se sabe, muchas de las actividades en materia del sector hidrocar-
buros implican el desplazamiento de las comunidades y pueblos, asi como
la generacion de residuos peligrosos, y, por regla general, se trata de gran-
des proyectos de desarrollo capaces de generar impactos socioambientales
de gran envergadura. Por tanto, debiera exigirse, ademas del procedimien-
to de consulta, el otorgamiento del consentimiento para estar en posibili-
dad de desarrollar dichas actividades.

Al respecto, el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las
Naciones Unidas reconocié que el principio del consentimiento libre, previo
e informado constituye un elemento clave para la garantia de los derechos
colectivos de los pueblos, por lo que debe otorgarse sin que medie coercion,
intimidacién ni manipulacién, con suficiente antelaciéon al otorgamiento
de cualquier autorizacién o inicio de actividades, respetando las exigen-
cias temporales de los procesos de consulta con los pueblos y comunidades
indigenas y a través de sus instituciones representativas (Naciones Unidas,

2005).

3. Supuestos especificos en los que las comunidades
-y los pueblos indigenas deben ser consultados

De conformidad con la DNUDPI, los pueblos indigenas deben ser con-
sultados en los siguientes supuestos:

— Enlasituacién en que puedan llegar a ser desplazados de sus tierras
o territorios, o que éstos puedan ser afectados (articulos 10 y 28).
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— Cuando puedan ser afectados en sus bienes culturales, intelectuales,
religiosos o espirituales (articulo 11).

— Adopcién de medidas para evitar la discriminacién (articulo 15).

— En la definicién de politicas para evitar la explotacién econdémica
de nifos indigenas (articulo 15).

— En el caso de eliminacion o almacenamiento de residuos peligrosos
en sus territorios.

— En casos en que sea necesario usar sus territorios o tierras para ac-
tividades militares (articulo 30).

— Para la aprobacion de cualquier proyecto que pueda afectar sus te-
rritorios, recursos o medios de subsistencia (articulo 32).

4. La supuesta consulta en la Ley de Hidrocarburos

Bajo la légica del respeto a los derechos humanos colectivos, la Ley de
Hidrocarburos plantea el respeto a los mismos, razén por la cual establece
en su articulo 120, que

Con la finalidad de tomar en cuenta los intereses y derechos de las comuni-
dades y pueblos indigenas en los que se desarrollen proyectos de la industria
de Hidrocarburos, la Secretaria de Energia debera llevar a cabo los proce-
dimientos de consulta previa, libre e informada necesarios y cualquier otra
actividad necesaria para su salvaguarda, en coordinacion con la Secretaria de
Gobernacion y las dependencias que correspondan...

Los procedimientos de consulta tendran como objeto alcanzar acuerdos o,
en su caso, el consentimiento conforme a la normatividad aplicable.

En torno a este precepto, cabe sehalar que existe un reconocimiento
expreso de llevar a cabo las consultas conforme a lo establecido en el Conve-
nio 169 y en la DNUDPI, dado que resultan ser la normatividad aplicable,
de conformidad con el articulo lo. de la Constitucion federal, a partir del
cual se da paso a la conformacién de lo que se ha denominado bloque de
constitucionalidad; esto es, la inclusion en el ordenamiento juridico mexi-
cano de todos aquellos derechos humanos consagrados en los tratados in-
ternacionales que han sido ratificados por el Estado mexicano, asi como de
los derechos fundamentales reconocidos en la propia Constituciéon. Con-
secuentemente, las normas provenientes de ambas fuentes constituyen un
Unico conjunto normativo, sin jerarquias. Esto implica que los valores, prin-
cipios y derechos que ellas materializan deben permear en todo el orden
juridico, obligando a todas las autoridades a su aplicacion, y en aquellos
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casos en que sea procedente, a su interpretacion (Tesis de jurisprudencia
88/2012).

A partir de estas disposiciones, las autoridades de todos los niveles de
gobierno tienen el deber de cumplir con las obligaciones contraidas en los
tratados internacionales que protegen derechos humanos, bajo los princi-
pios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad,
por lo que el Estado sera responsable de dar cumplimiento a estas disposi-
ciones y, en su caso, deberd investigar, sancionar y reparar las violaciones a
los derechos humanos en los términos establecidos en la ley (Decreto por el
que se modifica..., 2011).

No obstante, el capitulo V de la Ley de Hidrocarburos, denominado
“Del impacto social”, contiene el tnico articulo que refiere de forma expli-
cita el derecho a la consulta, en los siguientes términos:

Articulo 120. Con la finalidad 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, “la Secretaria de Energia debera llevar a cabo los
procedimientos de consulta previa, libre e informada necesarios y cualquier
otra actividad necesaria para su salvaguarda”, en coordinaciéon con la Secre-
taria de Gobernacion y las dependencias que correspondan.

En dichos procedimientos de consulta la Secretaria de Energia podra pre-
ver la participacion de la Agencia Nacional de Seguridad Industrial y Protec-
ci6n del Medio Ambiente del Sector Hidrocarburos, las empresas productivas
del Estado y sus subsidiarios y empresas filiales, asi como particulares, confor-
me a la normatividad aplicable.

Los procedimientos de consulta tendran como objeto alcanzar acuerdos o,
en su caso, el consentimiento conforme a la normatividad aplicable.

La Secretaria de Energia, previa opiniéon de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Pablico, podra prever en las asignaciones, asi como dentro de los
términos y condiciones que establezca para las licitaciones, los montos o las
reglas para la determinaciéon de los mismos, que el contratista o asignatario
debera destinar para el desarrollo humano y sustentable de las comunidades
o localidades en las que realicen sus actividades, en materia de salud, educa-
cion, laboral, entre otras, sin menoscabo de las obligaciones del Estado.

Es interesante recordar que en la Ley de Hidrocarburos existen otros
preceptos ya analizados sobre el aprovechamiento de los terrenos que invo-
lucran de manera directa las afectaciones a pueblos y comunidades indige-
nas con relacion a la exploracion y extracciéon de hidrocarburos, en los que
se omite hacer referencia al derecho a la consulta; sin embargo, en atencién
a este articulo 120, tales acciones quedan perfectamente encuadradas en el
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mismo; ademas, por mandato constitucional las disposiciones del Convenio
169 son obligatorias para el Estado mexicano, independientemente de que
se trate de actividades estratégicas o de bienes propiedad de la nacion.

Por otro lado, en relaciéon con los derechos preferentes sobre los recur-
sos naturales de pueblos y comunidades indigenas, cabe senalar que éstos
tienen “derechos comunales de propiedad sobre tierras y recursos naturales
con base en patrones tradicionales de uso y ocupaciéon”. En consecuencia,
los Estados estan obligados, en virtud del articulo XXIII de la Declaracion
Americana sobre Derechos Humanos, a abstenerse de otorgar concesiones
petroleras a terceros, para utilizar los bienes y recursos que podrian quedar
comprendidos por las tierras que deben proteger por otra via, en ausencia
de consultas efectivas y del consentimiento informado del pueblo; idénti-
ca obligacién es impuesta por el articulo 21 de la CADH (Comision IDH,
2009).

Pese a ello, las leyes analizadas evidencian la injerencia de la lex merca-
toria, que pretende subordinar los postulados del derecho internacional de
los derechos humanos al derecho comercial internacional, enmarcado a
través de la firma de diversos tratados comerciales,” en una relaciéon pro-
fundamente asimétrica, que responde a logicas totalmente divergentes e,
incluso, excluyentes; pero lo mas grave es que se cuenta con el respaldo de
los tres poderes del Estado (recordemos que la reforma fue propuesta por el
Ejecutivo federal, aprobada por el Legislativo federal y rechazada la reali-
zacion de una consulta ciudadana vy, por ende, de una consulta a pueblos y
comunidades indigenas, por el Poder Judicial federal).

Sin embargo, previo a esta reforma en materia de hidrocarburos, el
Pleno de la SCJN resolvié que todas las normas que contienen un derecho
humano y que estan recogidas en tratados internacionales tendran rango
constitucional, que las sentencias de la Corte IDH seran vinculantes para
los jueces en México, aun cuando se trate de decisiones en las que el pais
no hubiera sido parte, y que si la Constitucién mexicana contempla alguna
restriccion al ejercicio de un derecho, ésta surtird efecto (lesis de jurispru-
dencia P./]. 2072014, y Tesis de jurisprudencia P./J. 21/2014). Por lo que
cabe preguntarse si el articulo transitorio octavo del Decreto por el que se

5 Para agosto de 2015 México contaba con una red de once tratados de libre comercio
con 46 paises, 33 acuerdos para la promocién y proteccién reciproca de las inversiones y
nueve acuerdos de alcances limitados (acuerdos de complementacién econémica y acuerdos
de alcance parcial) en el marco de la Asociacién Latinoamericana de Integraciéon. Véase
Secretaria de Economia, 2015, Tratados y acuerdos firmados por México, México, Secretaria de
Economia, disponible en Attp: //www.economia.gob.mx/comunidad-negocios/comercio-exterior/tle-

acuerdos.
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reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion federal en
materia de energia, del 20 de diciembre de 2013, que dio lugar a la Ley de
Hidrocarburos que analizamos, que incluye una clausula restrictiva de los
derechos de los pueblos y de las comunidades indigenas en relacién con sus
tierras, territorios y recursos naturales cae en este supuesto de restricciones
constitucionales validas, al sostener:

Derivado de su caracter estratégico, las actividades de exploracion y extrac-
ci6n del petréleo y de los demas hidrocarburos... 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 aprovechamiento de la su-
perficie y del subsuelo de los terrenos afectos a aquéllas.

Ya que de ser afirmativa la respuesta, el derecho se estaria utilizando
como herramienta para legitimar el despojo, pues a través de tal restriccién
se deja fuera del margen de actuacién al derecho a la consulta libre, previa
¢ informada; esto es, se excluye la aplicaciéon del derecho internacional de
los derechos humanos, violentandose las obligaciones del Estado mexicano
al respecto.

En referencia a la complejidad imbricada entre desarrollo econémico
y garantia del derecho a la consulta libre, previa ¢ informada, el Gomité
DESC ha realizado algunas observaciones, en las que insta a los Estados
partes a consultar con los pueblos y las comunidades indigenas antes de
adoptar decisiones que los afecten, incluso expresa su preocupacion por
el otorgamiento de concesiones para la extraccion de recursos naturales a
empresas internacionales sin el “pleno consentimiento” de las comunidades
interesadas (Naciones Unidas, 2004).

Como se advierte, en México debemos luchar por garantizar la apli-
cacion del derecho a la consulta libre, previa e informada antes de adoptar
medidas o proyectos susceptibles de afectar a pueblos y comunidades indi-
genas, lo cual implica garantizar su derecho a la informacién y llevar a cabo
una discusion abierta, franca, significativa y en tiempo entre los gobiernos,
las comunidades y los pueblos susceptibles de afectacion, a fin de permitir
a estos ultimos participar efectivamente en el proceso de adopcién de deci-
siones (Anglés, 2011). La participacién, principio en el que se materializa el
derecho a la consulta, debe efectuarse a través de las instituciones propias
tradicionales u organismos representativos de las comunidades y pueblos in-
teresados y bajo los lineamientos establecidos en el corpus wuris internacional
del que el Estado es parte.
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V. REFLEXIONES FINALES

Nociones tales como utilidad publica, interés social y orden putblico pierden
sentido a través de la reforma en materia de hidrocarburos, la cual modifica
su esencia orientada al interés general y al bienestar colectivo para favorecer
a unos cuantos, integrantes de la cipula neoliberal detentadora del poder
€conoémico.

La pluriculturalidad que nos caracteriza como nacién plantea el reto de
lograr el desarrollo con identidad, lo que a su vez exige el reconocimiento y
garantia de los derechos colectivos de los pueblos y comunidades indigenas
a sus tierras, territorios y recursos naturales, fundamentalmente, al amparo
de los instrumentos juridicos que se han conformado en el marco del dere-
cho internacional de los derechos humanos, y que forma parte del sistema
juridico mexicano.

La reforma en materia de hidrocarburos desarrolla un mecanismo de
consulta que simula dar cumplimiento a las obligaciones del Estado mexica-
no en la materia, pero que por si mismo nulifica la posibilidad de tomar par-
te en la toma de decisiones y reconduce el procedimiento al otorgamiento
de una servidumbre legal, bien de caracter administrativo, bien de caracter
jurisdiccional, que somete a los colectivos, al amparo de la preferencia de las
actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos, para consolidar
la apropiacion y expoliacion de los recursos naturales que se hallan en sus
tierras y territorios.

La deuda del Estado mexicano con los pueblos y las comunidades indi-
genas, ademas de estar vigente, se recrudece a través de la reforma energéti-
ca, pues la exclusion y discriminacion de que han sido objeto histéricamente
se mantiene y explicita en comparsa con instrumentos normativos violatorios
de derechos humanos, pretendiendo asi apuntalar el derecho a la dominacion
neocolonial; no obstante, esta situacién dard paso a la judicializacion inter-
nacional en torno a la violacién del derecho a la consulta libre, previa e in-
formada, al desarrollo y, por citar algunos, al acceso preferente a los recursos
naturales de los pueblos y las comunidades indigenas en relacién con el apro-
vechamiento de hidrocarburos, tanto en sede interna como internacional.
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