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			A través de nuestras publicaciones se ofrece un canal de difusión para las investigaciones que se elaboran al interior de las universidades e ­instituciones de educación superior del país, partiendo de la convicción de que dicho quehacer intelectual se completa cuando se comparten sus resultados con la colectividad, al contribuir a que haya un intercambio de ideas que ayude a construir una sociedad madura, mediante una discusión informada.

			Con la colección Pública social se busca dar visibilidad a trabajos elaborados en torno a las problemáticas sociales para ponerlos en la palestra de la discusión.
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			Introducción

			Aleida Hernández Cervantes 1
Francisco Javier López Bárcenas 2
(coordinadores)

			Vivimos tiempos de despojo y resistencia. Son tiempos canallas. Tiempos de globalización neoliberal en los que la realización de la acumulación capitalista se ha transformado sustancialmente para poder seguir existiendo, aunque también las resistencias a ella han evolucionado para evitar sus efectos. Como es bien sabido, durante siglos la acumulación capitalista se realizó por medio de la plusvalía, ese excedente de trabajo que no le era pagado a los obreros que la producían, y que, aunque sigue existiendo, no representa el centro de las ganancias de los dueños del dinero, sino la conversión en mercancía de bienes naturales que por mucho tiempo fueron considerados comunes, porque son indispensables para la vida: el agua y la biodiversidad, entre los más importantes. Por eso, la explicación de este fenómeno la academia lo califica como “acumulación por desposesión”, mientras que las resistencias a él las denomina “movimientos socioambientales” y, de acuerdo con una postura del movimiento mexicano, “luchas por la vida”.

			La acumulación por desposesión constituye el eje fundamental de la expansión contemporánea del capital (Gilly, 2015: 58). David Harvey, en su ya clásico texto, El “nuevo” imperialismo: acumulación por desposesión (2005), explica que la etapa actual del capitalismo se caracteriza por la persistencia de prácticas depredadoras de acumulación primitiva u originaria –considerada así por la teoría general de acumulación de Marx y seguida por el desarrollo teórico de Rosa Luxemburgo– a lo largo de la geografía histórica de la acumulación de capital. Esto lleva al autor a plantear que la acumulación originaria no es cosa del pasado, sino que es un proceso permanente que acompaña al desarrollo del capital, de ahí que propuso sustituir los términos de “primitivo” u “originario” para calificar a ese proceso que sigue en curso, por el concepto de acumulación por desposesión (Harvey, 2005: 12-13). Esta concepción es una de las más aceptadas actualmente por las teorías sociales y económicas críticas.

			La expansión contemporánea del capital se realiza principalmente a través de dos vías (Gilly, 2015): 1) la privatización de bienes y servicios públicos, medios de comunicación y transporte, telecomunicaciones, banca y servicios financieros, petróleo y petroquímica, minas y complejos siderúrgicos, así como sistemas de seguridad social, incluidos los fondos de pensiones y retiro de los trabajadores; 2) la disolución de formas puras o híbridas de la comunidad agraria, campesinas e indígenas, así como la conversión de la tierra en mercancías, lo cual, dicho así, al parecer no tendría trascendencia, pero resulta que para estas comunidades la tierra es más que un recurso natural: es su espacio de reproducción y guardan una relación cultural especial con ella, de tal manera que, si la pierden, la comunidad se destruye y en muchos casos desaparece; además de que es en esos territorios donde se concentra la mayor parte de la biodiversidad de México (Boege, 2008: 11-30). 

			Desde la época colonial América Latina ha sido proveedora de bienes primarios y básicos (Lander, 2014), pero en las últimas décadas este saqueo ha adquirido una característica fundamental en la renovada estrategia geopolítica del capital, como espacio rico en biodiversidad, tierra, agua, hidrocarburos y minerales, y son los agentes privados los que se benefician de forma monopólica y apoyada por los gobiernos de los estados de una producción a bajo costo (Composto, 2012: 331-332). El Consenso de Washington fue uno de los primeros grandes impulsos a esta etapa del capitalismo, también llamada globalización neoliberal, que incluía, entre otras directrices, la liberación comercial irrestricta y la privatización de empresas estatales, condicionando su puesta en marcha mediante préstamos y programas de ajuste por parte del Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional para los países en desarrollo. 

			En correspondencia con esa lógica económica se gestionan e impulsan megaproyectos de desarrollo y se emprenden reformas jurídicas de gran impacto, que incluyen privatización de las tierras, bienes y servicios públicos, además de recursos naturales, permitiendo cobertura amplia para la participación de las empresas nacionales y transnacionales en áreas antes exclusivas del Estado, o incluso en zonas y territorios que antes no se consideraban productivos. Esta forma neoextractiva del neoliberalismo (Killoran y Zalik, 2016) tiene su fuente en el posconsenso de Washington, que incorpora a la naturaleza y sus recursos como commodities; siguiendo a Svampa (2013) se trata del consenso de los commodities. En México, el impacto de estas políticas se ha manifestado en la desregulación de estas materias para permitir que el capital se apodere de los recursos naturales. Esta actividad comenzó en 1992, con las reformas al artículo 27 constitucional surgido de la Revolución de 1910-1917 y que había otorgado un carácter social a la propiedad ejidal y comunal de la tierra, despojándola de su condición de inalienable, inembargable e imprescriptible para que pudiera ser vendida, rentada o dada en garantía. 

			Estas reformas representaron una ruptura del pacto social, porque no quedaron ahí: también se modificó la legislación secundaría en materia agraria, forestal, de aguas, de recursos minerales y se creó otra que no existía, como fue la relativa al medio ambiente, vida silvestre, variedades vegetales y biotecnología. Asimismo, en una segunda etapa, se transformó la legislación sobre hidrocarburos y generación de energía eléctrica. Para operarlas se crearon la Secretaría de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano, la Secretaría de Medio Ambiente y Recursos Naturales, la Procuraduría Agraria, la Procuraduría Federal de Protección al Ambiente, y la Agencia de Seguridad, Energía y Ambiente. Al amparo de esa legislación y esas instituciones se han desarrollado megaproyectos que materializan el despojo y generan las luchas sociales, algunas de las cuales se documentan en esta obra. 

			En ese mapa de neoextractivismo y desposesión, el derecho juega un papel muy importante, como un instrumento para que el despojo pueda ser realizado. Partimos de considerar que las formas jurídicas de concreción del despojo han sido clave en todo este proceso de desposesión, pues han ayudado a encubrir su ilegitimidad, al convertir lo ilegítimo en legal. Son estructuras jurídicas del despojo (EJD) (Hernández, 2018) las normatividades que operan como mediaciones institucionales para la desposesión; algunas de ellas son formas nuevas y sofisticadas que legalizan el despojo y se producen tanto en sedes transnacionales de poder económico global como en sedes nacionales, a través de la forma de producción jurídica transnacional (Hernández, 2014, 2018). Uno de los principios que las orientan es el mercado; convierten todo en objeto de transacción mercantil, volviendo disponible al mercado todo lo valioso de la vida, al contrario de los bienes indisponibles para el mercado de los que nos hablaba Karl Polanyi (2009) o, en otra formulación teórica, Luigi Ferrajoli (2006). Una EJD puede presentarse en forma de legislación nacional, pero también como soft law procedente de organismos económicos internacionales, y tiene la fuerza política y económica para hacer prevalecer intereses exclusivamente económicos por encima de derechos fundamentales.  

			A estas EJD podemos encontrarlas tanto en el nuevo orden jurídico feudal (Hernández Zubizarreta, 2016), constituido por tratados y acuerdos de comercio e inversiones, así como en una reforma constitucional o legal, como la reforma energética mexicana de 2013. Sus ramificaciones son vastas y lo que las une es el objetivo de materializar jurídicamente la desposesión; participan en su construcción tanto los estados-nación como empresas transnacionales y organismos económicos internacionales. Cómo son estas estructuras, cuáles son sus características, cómo se relacionan entre sí y cuáles son sus efectos a los destinatarios son algunas de las preguntas que las ciencias sociales están obligadas a responder.

			Por otro lado, es importante dar cuenta de cómo han respondido los afectados directos de los procesos de desposesión y su andamiaje jurídico. Por lo general, se trata de pueblos, comunidades y grupos sociales en los que se asientan proyectos de desarrollo de lógica neoextractivista. En torno al concepto de proyecto de desarrollo, seguimos lo establecido en el Protocolo de actuación para quienes imparten justicia en casos relacionados con proyectos de desarrollo e infraestructura de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, coordinado por Rodrigo Gutiérrez y Silvia Emanuelli: 

			proyectos de desarrollo e infraestructura aquellos emprendimientos impulsados por empresas y/o el Estado, en zonas rurales o urbanas, que tengan fines comerciales o se lleven a cabo bajo el argumento del bien común, y supongan la adquisición, disposición, arriendo u ocupación de espacios territoriales, generando un impacto sobre la vida de las personas o comunidades que en ellos habitan, o de las que ellos dependen, y una posible afectación sobre sus derechos humanos (SCJN, 2014: 11). 

			El rasgo común que caracteriza a los movimientos y luchas frente a estos procesos de desposesión actuales

			es el protagonismo indígena y campesino, que mantiene ancestrales y dinámicos entramados comunitarios, entendidos como “sujetos colectivos de muy diversos formatos y clases con vínculos centrados en lo común y espacios de reproducción de la vida humana, no directa ni inmediatamente ceñidos a la valorización del capital (Composto y Navarro, 2014: 63-64, citado en Gutiérrez, 2011: 13-14). 

			En específico, nos interesa profundizar en cómo han usado al derecho estos movimientos y luchas, y si a partir de sus experiencias han podido gestar otro tipo de derecho, un derecho de perfil emancipatorio. 

			Las luchas sociales, como se muestra en la obra, asumen diversas maneras para manifestarse: denuncias públicas a través de medios propios, como redes sociales o radios comunitarias, manifestaciones públicas, ocupación de calles y edificios públicos, cabildeo, negociaciones y demandas judiciales. En materia judicial, que es de lo que se ocupa esta obra, los movimientos se han distinguido por la manera como usan el derecho para convertirlo en una herramienta que apoye sus reivindicaciones. Para comenzar han derrumbado el mito del carácter nacional de las normas, demostrando que, en realidad –y más en esta coyuntura–, las normas son impuestas en espacios internacionales por el capital internacional (configurando las EJD); junto con ello, han demostrado que existen otras fuentes productoras de derecho, como los procesos de lucha mismos, donde sobresalen los sistemas normativos indígenas.

			Pero tal vez la aportación más importante de los movimientos de resistencia en materia jurídica sea la forma novedosa de interpretar las normas. La globalización jurídica tiene como uno de sus fines crear normas e instituciones que permitan al capital lograr sus propósitos de desposesión, legitimando las acciones de las empresas transnacionales, pero, para no deslegitimarse, el capital necesita mostrar un rostro humano y de ahí que, junto con las EJD, también se creen normas que protegen los derechos humanos. Como se muestra en los trabajos que contiene esta obra, a partir de estas disposiciones los movimientos indígenas están elaborando una incipiente pero fuerte doctrina jurídica que, al tiempo que muestra lo justo de sus demandas, pone al descubierto lo injusto e irracional de un capital que tiene en su razón de ser la acumulación de riqueza, desposeyendo al resto de la sociedad del patrimonio que le permita vivir dignamente.

			En ese sentido, este libro es el resultado de los trabajos desarrollados en el marco del proyecto PAPIIT IN301816 cuyo propósito ha sido aportar a la teoría jurídica crítica y las ciencias sociales conceptos que expliquen y den cuenta de quiénes generan, cómo lo hacen y qué efecto tienen las estructuras jurídicas que concretan el despojo de nuestro tiempo. Ello a través de documentar casos paradigmáticos que muestran la desposesión y el extractivismo contemporáneo, así como los mecanismos jurídicos que los pueblos y comunidades afectados han utilizado para defenderse. En la actualidad aún no se cuenta con investigaciones que sistematicen la disputa entre las estructuras jurídicas del despojo y las prácticas jurídicas emancipatorias en casos concretos de estudio. 

			Las discusiones e investigaciones teóricas y de campo presentadas en este libro son producto de trayectorias y búsquedas de sus autores y autoras desde hace varios años, las cuales, de algún modo u otro, analizan diversas aristas del problema: 1) conceptualizan y sistematizan estructuras jurídicas del despojo, ubicando sus características principales; 2) analizan a los actores económicos y sociales de la actual fase de acumulación por desposesión en su calidad de productores jurídicos: empresas transnacionales, organismos económicos internacionales, estados nacionales, organizaciones sociales, y pueblos, entre otros; 3) explican teórica y empíricamente cuál ha sido el papel que ha jugado el derecho en los actuales procesos de desposesión; 4) documentan mediante estudios de caso (megaproyectos de desarrollo y políticas de privatización de lo público y lo común) cuáles mecanismos jurídicos han empleado los afectados para defender sus derechos. 

			Los ejes de análisis han girado en torno a tres líneas de interés: a) procesos de desposesión en megaproyectos de desarrollo y políticas privatizadoras de lo público y lo común; b) identificación de estructuras jurídicas del despojo, como mecanismos jurídicos nacionales o transnacionales de las actividades económicas extractivas y privatizadoras de lo público y lo común, reformas jurídicas estructurales, normatividad blanda, entre otras, y, c) respuestas a los procesos de desposesión por parte de los pueblos, movimientos y luchas sociales, que tienen como propósito recuperar al derecho para la emancipación.

			Contenido y estructura del libro 

			Este libro está estructurado en dos partes: la primera presenta aportaciones analíticas, teóricas y de discusión actual sobre procesos de desposesión desde diversos enfoques, ya sean políticos, económicos, sociológicos y jurídicos; la segunda parte recoge testimonios de diferentes luchas contra el despojo que se han presentado en México. 

			Marisol Anglés Hernández, en “Megaproyectos extractivos: entre el despojo y la desposesión vía el uso y la ocupación”, analiza cómo se desplazó el intervencionismo estatal en el sector de hidrocarburos, el cual, con la corriente neoliberal, arribó a procesos de liberalización y desregulación que terminaron cediendo la producción normativa al capital global, teniendo entre sus productos más acabados la Ley de Hidrocarburos, que con figuras como las de interés social, uso y ocupación potenció la legalización del despojo y desposesión de pueblos y comunidades indígenas de sus derechos socioambientales y bienes comunes.

			Guadalupe Lorena Isidoro Cuevas, en “Régimen de los hidrocarburos en México. Una visión desde la desnacionalización y las estructuras jurídicas del despojo”, estudia las transformaciones de la regulación constitucional de los hidrocarburos como producto de las inercias políticas y económicas de la globalización hegemónica, que tuvo su expresión más acabada en la reforma energética de 2013, como estructura jurídica del despojo. Desde la perspectiva de las teorías críticas del derecho, analiza la regulación constitucional de 1917 que respondió a un Estado social constitucional; la entrada de México a la dinámica del neoliberalismo y la globalización, la privatización y desnacionalización de los hidrocarburos, hasta llegar a la reforma energética de 2013, que puso de manifiesto formas complejas de regulación basadas en los centros de dominación mundial. 

			Alejandro Serrano Sánchez, en “El despojo del petróleo en México: una aproximación desde los espacios del despojo”, hace una reflexión sobre el despojo de los bienes naturales, a partir de la cual construye un marco conceptual que permite una mayor comprensión del fenómeno. El trabajo expone la dimensión espacial que ha permitido la desposesión del petróleo en México y analiza las transformaciones materiales e ideológicas llevadas a cabo durante el periodo neoliberal que envuelven al sector petrolero. 

			Arístides Gutiérrez Garza, en “La privatización del derecho público en la Ley de Hidrocarburos como forma jurídica del despojo”, examina cómo opera la transferencia de recursos de diversa índole del espacio público estatal al sector privado, en el marco de un espacio regulatorio transnacional que funciona con regímenes jurídicos híbridos. El abordaje se hace desde la teoría y la perspectiva metodológica del pluralismo jurídico transnacional que, visto en el Estado mexicano, con el neoliberalismo, se desarrolla un Estado regulador. Lo anterior, nos explica el autor, ha generado la privatización del derecho público con la evasión de todo principio de legalidad y el consecuente predominio de la lógica de mercado y el interés particular.

			Anna Zalik, en “Cercados marinos y geojurídica: extracción en zona fuera de jurisdicción nacional”, examina los procesos situados históricamente y movilizados por estados y empresas en el ámbito internacional, que han permitido transformar los minerales del lecho marítimo en recursos comercialmente disponibles. El análisis se realiza en cuatro partes, las cuales describen cómo ciertos procesos más amplios de despojo de los recursos se han constituido globalmente a través de procesos jurídicos. 

			Óscar Arnulfo de la Torre de Lara, en “El maíz: bien común de la humanidad. Bioseguridad y conservación in situ del maíz nativo en México”, reflexiona sobre el debate en torno a la bioseguridad del maíz nativo ante la pretensión de liberar el maíz genéticamente modificado (GM) en territorio mexicano. El abordaje de este tema se justifica por la necesidad de hacer una crítica de la normatividad vigente con base en la cual se ha construido la política de bioseguridad implementada en México en los últimos quince años. 

			Francisco Javier López Bárcenas, en “El derecho indígena como instrumento de defensa frente al despojo”, explica que, a través del derecho colonial en México se despojó a los pueblos de su derecho originario y se le entregó al rey de España, que operó también como instrumento para repartir el agua y crear instituciones que la administraran, lo cual continúa hasta la fecha. Además, se ocupa de las normas jurídicas que han regulado el aprovechamiento del agua en diversas etapas históricas del país y su relación con los derechos de los pueblos indígenas. 

			Aleida Hernández Cervantes, en “Prácticas emancipatorias del derecho vs. estructuras jurídicas del despojo: el caso de Paso de la Reina, Oaxaca”, revisa las prácticas jurídicas que el Consejo de Pueblos Unidos en Defensa del Río Verde (Copudever) ha desarrollado para defender su territorio y sus derechos, frente a la posible construcción de la presa Paso de la Reina. En ese marco, el texto muestra cómo los pueblos han usado al derecho estatal y no-estatal en un sentido emancipatorio, es decir, que potencia y profundiza derechos mediante la participación de sujetos y colectividades de base. 

			Cuitlahuac Lina Ramos, en “El derecho a la consulta a los pueblos originarios en la dimensión de poder y en su función de despojo”, analiza el derecho a la consulta en los planos político y ontológico-epistémico para dar cuenta de que se ha erigido como un principio de control político basado en la hegemonía de la comunidad estatal del pensamiento occidental liberal. Este paradigma, nos explica el autor, ha delimitado el campo de diálogo con los pueblos originarios, lo que ha derivado en la no efectividad de la autonomía y la libre determinación de los pueblos, expresado en el despojo de sus territorios. 

			Rosario Ictzel Maldonado Ledezma, en “Estructuras jurídicas del despojo y derechos indígenas en el México neoextractivista: modelos jurídicos contrapuestos”, analiza la contraposición entre los modelos jurídicos de la globalización neoliberal y de los derechos humanos respecto de las estructuras jurídicas del despojo y los derechos indígenas en México, lo que se refleja en la proliferación de megaproyectos en territorios indígenas, como parte del neoextractivismo que impera en el país desde hace décadas. 

			Ana Carolina Gómez Rojas, en “La Corte Constitucional: una arena de disputa dentro de los conflictos socioambientales en Colombia”, expone que en ese país la Corte Constitucional se ha convertido en un campo de batalla. Tanto los opositores como los defensores de los megaproyectos extractivos se han armado de una estrategia jurídica para convencer a los jueces de manifestarse sobre el uso de la consulta popular en la prohibición de las actividades extractivas. De ahí que tome ese caso para explorar cómo se construye lo público dentro del marco del Poder Judicial.

			En la segunda parte del libro se comparten los testimonios de voces de diversas luchas sociales contra el despojo en México, como el de Jaime Jiménez Ruíz (DEP), del Consejo de Pueblos por la Defensa del Río Verde (Copudever) de Oaxaca, quienes se han movilizado desde 2006 contra el Proyecto Hidroeléctrico Paso de la Reina, avalado por la Comisión Federal de Electricidad (CFE), logrando hasta ahora detenerlo, pero no cancelarlo definitivamente. También se presenta el testimonio de Gabriel Espinoza Íñiguez, integrante de la lucha ya emblemática contra la presa El Zapotillo en Jalisco, promovida por la Comisión Nacional del Agua (Conagua), bajo el supuesto de proveer agua a las ciudades de León, Guanajuato y Guadalajara, Jalisco, y a la región de Los Altos de Jalisco, y cuya construcción, aunque avanzó en su momento, hoy se encuentra detenida y en diálogo con el gobierno federal. Ambos testimonios se recogen de la participación de diversos actores sociales en el seminario internacional Derecho, despojo y luchas sociales, que tuvo lugar en el auditorio “Rolando García” del Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades (CEIICH) de la UNAM, los días 28 y 29 de agosto de 2019. 

			Por su parte, Rosario Ictzel Maldonado Ledezma, en el marco de su estancia posdoctoral en el CEIICH de 2020-2022, realiza una serie de entrevistas a actores de distintas luchas sociales contra el despojo en nuestro país, con el fin de recoger sus testimonios. Se expone el testimonio de las comunidades de Ixtacamaxtitlán, Puebla, con la agudeza de expresar las aristas de la lucha que han dado contra el Proyecto Minero Ixtaca, con el que la empresa canadiense Almaden Minerals pretende apropiarse de los bienes mineros de este lugar. Mediante la movilización y la lucha social se ha logrado detener el Proyecto, por ahora. 

			Asimismo, se recupera el testimonio de la lucha del Frente de Pueblos en Defensa de la Tierra y el Agua de Morelos-Puebla-Tlaxcala, en el que se contextualiza la movilización desplegada por comunidades de estos estados en contra del Proyecto Integral Morelos, que amenaza con generar severos impactos socioambientales y que es avalado por el actual gobierno.

			Cierra este apartado el testimonio que comparte la historia de lucha de la tribu seri de Sonora. Esta lucha se está dando en la Isla Tiburón para detener el Proyecto Minero La Peineta, el cual afectaría sustancialmente sus actividades económicas, sociales y culturales. Hasta este momento, la lucha ha logrado frenar su concreción. 

			Consideramos que la suma de los trabajos de la primera sección de esta obra, denominada “Derecho, bienes y recursos naturales frente a la desposesión”, de corte más general y teórico, y los que se presentan en la segunda parte, “Testimonios de luchas contra el despojo”, aportan elementos importantes para comprender la manera en la que el capital, con la aquiescencia  de los gobiernos neoliberales de las últimas décadas, ha venido apropiándose de los recursos naturales; los impactos negativos que estas políticas han tenido sobre la población y la devastación ambiental que han provocado. Entender esta situación puede abonar a comprender el descontento popular y la razón que asiste a las organizaciones campesinas e indígenas que pugnan por cambiar el modelo de desarrollo por otro que respete los derechos humanos y los de la naturaleza.
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			Derecho, bienes y recursos naturales 
frente a la desposesión

			Megaproyectos extractivos:
entre el despojo y la desposesión vía el uso y la ocupación

			Marisol Anglés Hernández 1

			Introducción

			La discrepancia entre la abundancia de los recursos naturales y la persistencia de las desigualdades sociales es una característica estructural histórica de América Latina (Auty, 1993; Sachs y Warner, 1995; Humphreys, Sachs y Stiglitz, 2007). Países ricos en recursos naturales, especialmente no renovables, como minerales e hidrocarburos, paradójicamente tienden a un menor desarrollo económico y a un incremento de la pobreza, lo que recrudece las desigualdades (Göbel, Góngora-Mera y Ulloa, 2014) y activa los movimientos en favor de los derechos humanos y ambientales mediante exigencias orientadas a la formulación de alternativas para el desarrollo sostenible, a través de la articulación de cuestiones económicas y de justicia ambiental (Leff, 2001; Escobar, 2008; Ulloa, 2010).

			A ello hay que agregar que la marginalidad y la pobreza tienen una relación estrecha tanto con el desconocimiento como con la manipulación del derecho, según sea el caso, lo que puede conducir a la opacidad (Cárcova, 2011) y abonar a la corrupción (Garzón, 1996), ya que ésta se desarrolla en ámbitos carentes de transparencia y legalidad. De modo que el derecho, concebido como factor de cohesión e integración social, se aleja de uno de sus objetivos fundamentales, que es la justicia y se transforma en la herramienta que disocia, aleja y excluye. 

			Hoy día, la devastación ambiental y sus efectos se hacen evidentes a escala global y muestran la incapacidad del ser humano por establecer relaciones sostenibles con el medio ambiente y sus elementos, fundamentales para la supervivencia y desarrollo de las diversas formas de vida. La pandemia causada por el virus SARS-CoV-2 es muestra de la crisis civilizatoria mundial, resultado de los intereses humanos, “eminentemente materialistas, que surgen del afán de dominar el entorno y trascender a base de la tecnociencia” (Anglés y Tejado, 2020, 39). El impulso de actividades extractivas que implican procesos productivos destructivos ha determinado la nueva la colonización del siglo XXI, que no es más por la apropiación de territorios, sino por el saqueo y la expoliación de recursos naturales, al grado de comprometer su tasa de renovación para mantener el denominado “equilibrio ecológico”, así como la calidad de vida y los derechos humanos de las generaciones presentes y futuras. Esta nueva cara del colonialismo no requiere de armamento bélico para su ejecución, sino de otro tipo de herramientas, como las jurídicas y políticas que, de forma más sutil, son empleadas como mecanismos de definición de los modelos de desarrollo y como elementos para el control y la dominación social y ambiental.

			Como veremos, la reforma constitucional en materia energética se dio en el marco del desarrollo neoliberal que justifica los megaproyectos auspiciados por el neoextractivismo, modelo centrado en la apropiación de los recursos naturales y su exportación como “commodities” al mercado internacional; esquema en el que los impactos sociales y ambientales negativos persisten y, en ocasiones, se agravan (Gudynas, 2009). Con este nuevo modelo de apertura económica se deja de lado el modelo de desarrollo apuntalado en la rectoría del Estado en materia energética y el ejercicio pleno de sus derechos sobre los recursos del subsuelo, mediante constructos, como utilidad pública, interés social y actividades preferentes, que legitiman el despojo y la desposesión, lo que a su vez es causa del recrudecimiento de la crisis civilizatoria actual, capaz de poner en riesgo la capacidad de carga de los ecosistemas y las condiciones fundamentales para la vida planetaria (Anglés, 2017). 

			La tesis del presente trabajo es que, mediante la expedición de la Ley de Hidrocarburos, en 2014, concretamente, a través de la figura de servidumbre legal de hidrocarburos, se hace un uso indebido del derecho para despojar y desposeer a pueblos y comunidades indígenas, agrarias, campesinas y, en general, a cualquier propietario o poseedor de sus derechos en cuanto puedan colisionar con el desarrollo de megaproyectos extractivos de este sector. 

			Despojo/desposesión 

			Para entender el significado del fenómeno del despojo/desposesión al que haremos referencia, nos permitimos definir ambas categorías. Despojo (de “despojar”, del latín despoliare: acción y efecto de despojar o despojarse): privar a uno de lo que goza y tiene, desposeerlo de ello con violencia. Es el acto violento, clandestino o de abuso de confianza por el cual un poseedor o tenedor es totalmente excluido de su poder (Real Academia Española [RAE], 2014: 542).

			En el Fuero Juzgo, en la ley II, título I, libro VIII, se castigaba al que echaba por fuerza a otro de lo suyo, antes de resuelto el juicio. La violencia era un aspecto de relevancia al hablar de este delito. También existió en el Fuero Real, en la ley IV, título IV, lo siguiente: “Si algún hombre tomaba por la fuerza alguna cosa que otro tuviere en su poder y en paz o por juramento, perdía su derecho a la cosa, si lo tuviere; y que si no lo tiene entregue otro tanto de lo suyo.” La partida VII, ley XII, título X, regulaba el delito de despojo, su elemento constitutivo era la fuerza utilizada, o sea, la violencia para la adquisición del bien, sin mandato del juzgado (Bullén y Vidal, 2020: 635). 

			En México, el despojo se encuentra en el capítulo V del título XXII del Código Penal Federal vigente (CPF, 1931), que alude, en el artículo 395, al “Despojo de cosas inmuebles o de aguas”, respecto del que nos interesan dos de sus hipótesis: 1) la ocupación o uso de un inmueble ajeno, o de un derecho real que no le pertenezca haciendo violencia o furtivamente, o empleando amenaza o engaño y, 2) el despojo de agua, esto es, las aguas contenidas en los manantiales, estanques, aljibes y corrientes de aguas, al igual que el agua de los acueductos y de las cañerías de cualquier especie que conduzcan líquidos (Bullén y Vidal, 2020: 635). Por lo que respecta a los medios de realización, en todos los supuestos las acciones deben desarrollarse de propia autoridad (fuera del marco de la ley) y mediante violencia, furtividad, amenazas o engaño.

			Por cuanto hace a la desposesión, se define como acción de desposeer o desposeerse. Desposeer: privar a alguien de lo que posee (RAE, 2014: 542). La desposesión está regulada en el Código Civil Federal (CCF, 1928) y puede producirse por un acto voluntario del titular, por un hecho involuntario del mismo o contra su voluntad. En este último caso, puede ser por un acto lícito y pacífico o por uno delictivo, ya sea violento o fraudulento. La desposesión en contra de la voluntad del poseedor puede darse: a) de forma pacífica y legal; por ejemplo, en el supuesto de las expropiaciones por causa de utilidad pública (artículo 828, fracción VII, CCF) o por resolución judicial (artículo 828, fracciones IV y VII, CCF); b) de forma ilícita, en el caso de despojo y si la posesión del despojante dura más de un año (artículo 828, fracción V, CCF). 

			Como se advierte en ambas definiciones, el despojo implica la desposesión y ésta puede materializarse por la vía legal o ilegal. Parte del fundamento de ello se remonta a la teoría de la acumulación planteada por Marx (2004), pero el proceso se complejiza al incluir variables propias de la acumulación originaria (libre mercado, propiedad privada y plusvalía), protegida mediante acuerdos jurídico-institucionales característicos del capitalismo (Harvey, 2005), que van conformando la nueva estructura neocolonial.

			A lo largo de la historia, esta estrategia de acumulación/despojo se ha perfeccionado, fortalecido y reconfigurado con la participación no sólo de agentes privados, sino también de estados nacionales que han desarrollado un aparato normativo-institucional que reconduce a las vías pacíficas/legales los actos que permiten despojar/desposeer de bienes tangibles e intangibles a las personas, en las esferas tanto individual como colectiva, lo que configura una violencia simbólica que detona la tensión social, los conflictos socioambientales, las disputas territoriales y, por ende, la lucha por los derechos y medios de vida, tanto por la vía jurídica como metajurídica.

			Del intervencionismo a la liberación de las actividades extractivas del sector hidrocarburos 

			El estudio del constitucionalismo mexicano permite advertir que la carta magna de 1917 materializó las reivindicaciones de los revolucionarios y dio paso a la conformación de un Estado orientado a dar cumplimiento a las demandas sociales de las mayorías a fin de lograr la justicia y equidad social. Por ello, desde el Congreso Constituyente de 1916 se realizaron esfuerzos para que “en la legislación mexicana quedara establecido como principio básico, sólido e inalterable que, sobre los derechos individuales a la propiedad estuvieran los derechos superiores de la sociedad representada por el Estado, para regular su repartición, su uso y conservación” (Rouaix, 1978: 141). 

			El proyecto original del artículo 27 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) de 1917, elaborado por la Comisión redactora, incluyó la regulación sobre los bienes de dominio directo de la nación, misma que no fue objeto de debate alguno, por lo que se aprobó en sus términos, como sigue:

			Corresponde a la Nación el dominio directo de todos los minerales o substancias que, en vetas, mantos, masas o yacimientos constituyan depósitos cuya naturaleza sea distinta de los componentes de los terrenos, tales como los minerales de los que se extraigan metales y metaloides utilizados en la industria; los yacimientos de piedras preciosas, de sal de gema y las salinas formadas directamente por las aguas marinas. Los productos derivados de la descomposición de las rocas, cuando su explotación necesite trabajos subterráneos; los fosfatos susceptibles de ser utilizados como fertilizantes; los combustibles minerales sólidos; el petróleo y todos los carburos de hidrógeno sólidos, líquidos o gaseosos (CPEUM, 1917).

			Si bien, la propia Constitución facultó al Ejecutivo federal para otorgar concesiones en materia de operación, ello no permitía la transferencia de la propiedad, pues se trataba de bienes patrimonio de la nación cuyo aprovechamiento debía estar orientado a lograr una distribución equitativa de la riqueza pública y a cuidar de su conservación (Anglés, 2016b: 502). 

			El 1 de diciembre de 1925 el Congreso aprobó la Ley Reglamentaria del artículo 27 Constitucional en el ramo del petróleo, publicada en el Diario Oficial de la Federación (DOF) el 31 de diciembre de ese mismo año. Cabe referir que la participación de los extranjeros estaba permitida, pero se les obligaba a cumplir con las restricciones constitucionales, entre ellas la cláusula Calvo, mediante la cual renunciaban a la protección de sus gobiernos en caso de cualquier controversia jurídica sobre derechos o bienes en México. Además, los no nacionales debían registrar ante el gobierno mexicano los terrenos con yacimientos existentes o potenciales (Cárdenas, 2009: 24-27).

			Ante este escenario, los empresarios extranjeros comenzaron a presionar al gobierno mexicano para que retrocediera en la implementación de esta nueva política que, estimaban, vulneraba sus intereses y derechos adquiridos (Rousseau, 2017: 68), consistentes en garantizar los rendimientos de sus inversiones, sin consideración alguna en cuanto a las afectaciones ambientales resultado de sus actividades y a las condiciones laborales de los trabajadores (Rivera, 2016: 95). Esto último detonó la organización y lucha de la clase obrera para mejorar su situación y, como resultado, en 1935, se logró el reconocimiento legal al 
Sindicato de Trabajadores Petroleros de la República Mexicana (STPRM) (Colmenares, 1982: 77).

			Dado que la dominación extranjera en materia de hidrocarburos pretendía continuar y los conflictos laborales no cesaban, el presidente Cárdenas inició la transformación de la industria petrolera y, en el marco de las facultades extraordinarias concedidas al Ejecutivo por el Congreso de la Unión para legislar en lo relativo a bienes nacionales, el 31 de agosto de 1935 se publicó en el DOF la Ley de Nacionalización de Bienes, mediante la cual los bienes de la nación quedaban bajo el dominio efectivo de ésta. Posteriormente, el 22 de septiembre de 1936 se aprobó la Ley de Expropiación, acto que procedía únicamente por causa de utilidad pública y por razones de interés social. Finalmente, el 18 de marzo de 1938, con base en el artículo 27 de la CPEUM y los artículos 10 y 20 de la Ley de Expropiación, fue decretada la expropiación de la industria petrolera extrajera por causas de utilidad pública.

			Cabe señalar que el acto expropiatorio se encuentra respaldado por el derecho internacional público, como una norma imperativa que las naciones, en el marco de su derecho soberano, inalienable e imprescriptible, ejercen para determinar el uso y aprovechamiento de sus recursos naturales, pues son imprescindibles para la subsistencia y el desarrollo (Serra, 1990: 37); en consecuencia, tienen también el derecho de regular la participación extranjera sobre los hidrocarburos y reservarse el derecho de expropiarlos y nacionalizarlos por causa de utilidad pública, siempre que medie una compensación adecuada (López, 1993: 207-208).

			Debido a los intereses contrarios de los inversionistas estadounidenses y del gobierno mexicano, las relaciones entre ambos países eran tensas, pero el estallido de la segunda guerra mundial significó una tregua, pues el petróleo era un insumo bélico fundamental (Schurr, 1960: 2). Posteriormente, la declaración de guerra de Estados Unidos y, meses después, de México a los países del Eje detonaron un vínculo entre ambos países respecto de la distribución de materiales estratégicos, como el petróleo. A finales de 1941, la relación entre México y Estados Unidos mejoró debido a las pláticas para finiquitar el tema de la expropiación y redactar un tratado comercial bilateral en materia de petróleo (Avella y Hernández, 2018: 1732). 

			En paralelo a este conflicto bélico emergió la teoría neoliberal, auspiciada, entre otros, por Adam Smith y David Ricardo, quienes argumentaban sobre la importancia de limitar el intervencionismo estatal a fin de lograr el bienestar social (Anderson, 2003). A partir de entonces, la ciencia y la tecnología se convirtieron en punta de lanza del proceso, mediante el cual las naciones del primer mundo –encabezadas por Estados Unidos– definieron e impusieron el proyecto que se habría de desarrollar en los pueblos atrasados –países subdesarrollados (Rajagopal, 2005: 51), consistente en reconducir a las sociedades a un modelo encarnado en la estructura y las funciones de la denominada “modernidad”, configurándose la dicotomía entre el primer mundo, detentador del poder del conocimiento técnico especializado, y el subdesarrollo, cuyos sistemas de conocimiento no occidental son marginados y descalificados (Escobar, 2007: 97-98).

			En este esquema, es tal la capacidad de incidir del capital global que determina los avances científicos y tecnológicos para que respondan a sus intereses de expansión y dominación, sin consideración alguna respecto de los efectos colaterales –sociales y ambientales– de su aplicación. Es así que, enmarcados en las relaciones entre el sistema tecnocientífico, la sociedad y el medio ambiente, los efectos negativos que salen de control (Alonso, 1996: 81) se erigen en pasivos sociales y ambientales que determinan un desarrollo con mayores niveles de peligro para la salud e, inclusive, la vida misma (Bellver, 1994; Beck, 1998), sin que se incorporen en el diseño de las políticas públicas los principios de prevención y, sobre todo, precaución (Anglés, 2006). Esta omisión y sus resultados provocan una colisión entre derechos humanos y megaproyectos, incluidos los de hidrocarburos, pues detrás de éstos yace la acumulación por despojo/desposesión (Harvey, 2005), que está acompasada por el Estado y sus agentes, de manera que los afectados, generalmente en alguna condición de vulnerabilidad, experimentan una gran asimetría de poder en la búsqueda de sentar las bases para un desarrollo sostenible e incluyente, pues, tanto la política económica como la energética son omisas en cuanto a consideraciones de equidad, reparto de beneficios y, en general, respeto a los derechos humanos.

			En México, la corriente neoliberal fue impulsada desde la década de 1980 y ha continuado su robustecimiento en los años subsecuentes (Alejandre, 2014: 328), hasta consolidarse en el mandato de Enrique Peña Nieto (2012-2018), quien materializó la firma del Pacto por México para transformar al país, mediante la liberalización económica, laboral y energética (Presidencia de la República, 2013). Así, se impulsaron las reformas estructurales, entre ellas la relativa al sector energía, que culminaron el proceso de privatización y desnacionalización del sector hidrocarburos. 

			Si bien, en 2018 hubo una sucesión del gobierno federal para dar paso a un gobierno de izquierda, lo cierto es que el régimen de acceso a los hidrocarburos no ha sido modificado; y tras la explotación de los recursos se continúa con actos de represión y control social; ello incluye, en palabras de Vega (2007: 73), la mercantilización y privatización de la tierra, la supresión del derecho a los bienes comunes y la destrucción de bienes tangibles e intangibles, entre otros. 

			Es por ello que desde la teoría se cuestiona la legitimación del poder político como fuente de obligación de obediencia a la autoridad y al derecho, por lo que las resistencias y luchas de quienes ven vulnerados sus derechos cobran vigencia y permanencia, pues, las normas que debían garantizar su libertad y bienestar se alzan en contra de ellos mismos (Gargarella, 2007).

			Así, tenemos que con fecha 11 de agosto 2014 fueron promulgados por el Ejecutivo federal los decretos de leyes mediante los cuales se desarrollaron las reformas constitucionales de 2013 en materia de energía. Entre los aspectos medulares de éstas destaca la apertura a la participación económica privada –nacional y extranjera– en actividades que anteriormente, por su naturaleza “estratégica”, permanecían reservadas al Estado, y la incorporación de un nuevo modelo de uso y ocupación superficial para los proyectos de la industria energética. Nosotros nos enfocamos en el análisis del sector hidrocarburos. 

			Es claro que esta reforma responde al movimiento neoliberal neoextractivista que se allega de la política interna del Estado para colocar los bienes públicos en el mercado, lo cual coincide con lo apuntado por Ferrajoli (2004: 137), quien sostiene que en la era de la globalización el futuro de un país depende cada vez menos de la política interna y cada vez más de decisiones externas adoptadas en sedes políticas supranacionales o por poderes económicos globales. 

			La desregulación/regulación como factor de desposesión de derechos

			Ya Polanyi (1989: 121) había advertido que no debe desregularse ciegamente la actividad empresarial, de modo que la economía quede a expensas de los caprichos de la “mano invisible”, pues ello podría aniquilar la sustancia humana y la naturaleza de la sociedad, destruir a los seres humanos y transformar su ecosistema en un desierto. Permitir que el mercado regule por su cuenta el destino de los seres humanos y su medio natural e, incluso, que decida sobre el nivel de vida y la utilización del poder adquisitivo conduce irremediablemente a la destrucción de la sociedad. Sin embargo, a finales de los años ochenta, como parte de la política neoliberal antes referida, se formaliza la desregulación económica, el ajuste fiscal y la política de privatizaciones (de los servicios públicos y de los recursos energéticos) para dar paso al Estado meta-regulador (Sousa Santos, 2007) orientado a garantizar la institucionalización de los derechos de las grandes corporaciones. De manera que la técnica jurídica de construcción normativa en el contexto de la sociedad global está caracterizada, esencialmente, por la desregulación (Marcilla, 2005; Atienza, 2003), que implica una mengua del ámbito de lo público, ya que mediante acciones y/u omisiones del poder estatal se reduce la capacidad y posibilidad de generar regulación con fuerza normativa a los agentes económicos (Faria, 2001).

			En consonancia con ello, las actividades extractivas encuentran respaldo en un modelo económico, político y jurídico que legaliza la mercantilización de los bienes nacionales, de la utilidad pública y del interés social, a través de la laxitud de la regulación estatal que formaliza normas y políticas ad hoc para satisfacer a las estructuras responsables de la neocolonización y la desposesión, esto es, de proyectos neoextractivistas destinados eminentemente al usufructo privado (Merlinsky, 2013, Anglés, 2017; Flores y Róo, 2019), institucionalizándose así la exclusión y discriminación y, como resultado de ello, la acción de los excluidos, quienes encaran la defensa, entre otros, de su autonomía, dignidad, territorio y recursos naturales (Anglés, García y López, 2020: 228) en aras de tornar reconocibles sus demandas y evitar que el poder político decida de un modo parcial, miope (Gargarella, 2005: 62) y totalmente excluyente, autoritario y criminalizante, al grado de allegarse de manera indebida del derecho para impedir la defensa de los derechos humanos; ello mediante la manipulación del poder punitivo del Estado por parte de actores estatales y no estatales que obstaculizan las labores de defensa (Comisión Interamericana de Derechos Humanos [CIDH], 2015: 11). Sin embargo, el Estado, como primer garante de los derechos humanos, debe considerar el respeto y la garantía de los mismos en lugar de considerarles una limitante para la inversión y el desarrollo (CIDH, 2019).

			No obstante, México supeditó los derechos humanos a los intereses económicos, mediante el artículo octavo transitorio de la reforma constitucional de 2013, que refiere:

			Derivado de su carácter estratégico, las actividades de exploración y extracción del petróleo y de los demás hidrocarburos […] se consideran de interés social y orden público, por lo que tendrán preferencia sobre cualquier otra que implique el aprovechamiento de la superficie y del subsuelo de los terrenos afectos a aquéllas. La ley preverá los términos y las condiciones generales de la contraprestación que se deberá cubrir por la ocupación o afectación superficial o, en su caso, la indemnización respectiva.

			Este precepto es omiso en cuanto a alguna salvaguarda de los derechos implicados, como podrían ser los derechos a la consulta y al consentimiento libre, previo e informado de pueblos y comunidades indígenas, que encuentran protección en el Convenio 169 sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes, firmado y ratificado por el Estado mexicano (Organización Internacional del Trabajo [OIT], 2013); en la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas (Organización de las Naciones Unidas [ONU], 2007) y en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) que resolvió que, cuando se trate de planes de desarrollo o de inversión a gran escala que tendrían un impacto mayor dentro del territorio indígena, el Estado tiene la obligación no sólo de consultar, sino de obtener el consentimiento libre, informado y previo de los indígenas, según sus costumbres y tradiciones (CIDH, 2007: § 134). 

			Es por ello que la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indígenas recomendó a México que las políticas, leyes y planes de desarrollo, incluso los del sector energético, tengan en cuenta las propuestas, prioridades y preocupaciones de los pueblos indígenas en relación con el desarrollo en sus territorios o alrededor de los mismos antes de que resulten en concesiones, licencias, permisos y otras autorizaciones que pudieran afectar sus derechos y generar conflictos (Naciones Unidas, 2018: § 103). En igual sentido, el Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial recomendó a México: 

			Asegure que los procesos de consultas se lleven a cabo de manera sistemática, oportuna, transparente, de buena fe, culturalmente adecuada, en condiciones de seguridad y con la debida representación de los pueblos afectados, respetando los estándares internacionales de los derechos de los pueblos indígenas, y que como parte integral de tales procesos se realicen estudios independientes e imparciales sobre el impacto ambiental y sobre los derechos humanos que puedan tener los proyectos de desarrollo en territorios de pueblos indígenas (Naciones Unidas, 2019: § 21).

			Asimismo, cabe señalar que el artículo transitorio referido subordina todos los regímenes de propiedad (privada, pública y social) a la realización de megaproyectos extractivos que implican la explotación a gran escala de los recursos del subsuelo, pero que, al ser calificados como actividades estratégicas, limitan la posibilidad de que pueblos y comunidades indígenas exijan el respeto al artículo 2º constitucional que protege su derecho preferente a explotar los recursos naturales en sus territorios, pues éste queda limitado cuando se trate de áreas estratégicas, lo cual es contrario al Convenio 169 en cuanto a la protección especial que debe darse a los pueblos y sus recursos naturales; pues como elementos instrumentales de ello se debe garantizar su participación en la utilización, administración y conservación de dichos recursos (OIT, 2013: artículo 15.1).

			Muestra de la falta de garantías de protección a los derechos humanos de los pueblos en el país es la conflictividad socioambiental generada, que se ha traducido en denuncias en instancias diversas. Una vía ha sido el Tribunal Permanente de los Pueblos (TPP); concretamente, mediante la Audiencia Temática de Devastación ambiental y derechos de los pueblos, en la que se presentaron violaciones de derechos socioambientales producidas entre 2011 y 2015 en México (Espinoza y Rosas, 2015: 263). Aunque las resoluciones del TPP carecen de efectos jurídicos vinculantes, pues se trata de un tribunal ético, es innegable su fuerza en materia de cohesión y articulación social en torno a la destrucción ambiental y desposesión de derechos, tal como se muestra en la sistematización de casos realizada por Espinoza (2019: 262-266). También se ha acudido a alegaciones presentadas a la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indígenas en su visita a México en 2017, ante quien se denunciaron afectaciones al territorio de comunidades zoques de Chiapas y totonaco, nahua, otomí y tepehua de la Sierra Norte de Puebla por el otorgamiento de concesiones para la extracción de hidrocarburos sin realizar previamente la consulta y, por tanto, sin haber obtenido el consentimiento libre, previo e informado (Naciones Unidas, 2018). 

			Además de la omisión en cuanto a los derechos a la consulta y al consentimiento de pueblos y comunidades indígenas, la Ley de Hidrocarburos (que desarrolló el artículo 8° transitorio aludido) reiteró que la industria de hidrocarburos es de exclusiva jurisdicción federal y de utilidad pública, por lo que procederá la constitución de servidumbres legales o la ocupación o afectación superficial necesarias. Asimismo, las actividades de exploración y extracción se catalogaron como de interés social y orden público; en consecuencia, éstas tendrán preferencia sobre cualquier otra que implique el aprovechamiento de la superficie o del subsuelo de los terrenos (Ley de Hidrocarburos [LH], 2014: artículos 95 y 96, respectivamente). A todas luces, estas normas violentan el derecho de pueblos y comunidades indígenas a decidir sus prioridades en cuanto al proceso de desarrollo y de controlar, en lo posible, su propio desarrollo económico, social y cultural (OIT, 2003: artículo 7.1). Ello fue advertido por el Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial, que observó al Estado mexicano su obligación de garantizar que, previo al otorgamiento de licencias y desde el diseño hasta la ejecución de proyectos de desarrollo económico, incluidos los energéticos, se respete el derecho de los pueblos indígenas a ser consultados cuando sus derechos, tierras, territorios y recursos puedan ser afectados, ello con miras a obtener su consentimiento libre, previo e informado (Naciones Unidas, 2019: §21). Además, la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indígenas conminó a México a fortalecer las instituciones gubernamentales encargadas de fiscalizar las actuaciones de las empresas y de investigar y sancionar los daños ambientales y de salud que puedan sufrir estos pueblos (Naciones Unidas, 2018).

			Aunado a ello, la LH cuenta con el capítulo denominado “Del uso y ocupación superficial”, que establece: 

			La contraprestación, los términos y las condiciones para el uso, goce o afectación de los terrenos, bienes o derechos necesarios para realizar las actividades de exploración y extracción de hidrocarburos serán 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. Tratándose de propiedad privada, además podrá convenirse la adquisición” (LH, 2014: artículo 100). 

			Sin embargo, la LH reconduce la negociación y acuerdo a la celebración de un contrato por escrito, que deberá sujetarse a los lineamientos y a los modelos de contratos que emita la Secretaría de Energía (Sener), con la opinión de la Secretaría de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano (Sedatu); esta imposición transgrede la autonomía de la voluntad que se ejercita mediante la constitución o no de relaciones jurídicas y, en su caso, en la determinación de su contenido (derechos, obligaciones, deberes y objetos), lo que supone precisar el contenido del negocio jurídico que se celebra (Hernández y Guerra, 2012: 30).

			Entre los aspectos más relevantes de los “Lineamientos y modelos de contratos para el uso, goce, afectación o, en su caso, adquisición de los terrenos, bienes o derechos para realizar las actividades de la exploración y extracción de hidrocarburos y de transporte por medio de ducto”, emitidos por la Sener (2016) (en adelante, Lineamientos), está el referir que los contratos son de exclusiva jurisdicción federal, sin que exista fundamento legal alguno para ello, pues se trata de negocios jurídicos que recaen sobre bienes inmuebles propiedad privada o social. Además, los Lineamientos amplían el campo de aplicación al transporte de ductos, por lo que van más allá de la ley, que sólo alude a las actividades de exploración y extracción de hidrocarburos.

			Por cuanto hace a la contraprestación, los Lineamientos señalan que, para fijarla, servirá de base el tabulador sobre los valores promedio de la tierra y, en su caso, de sus accesorios, elaborado y actualizado por el Instituto de Administración y Avalúos de Bienes Nacionales (INDAABIN) y demás tabuladores y mecanismos de referencia que determine el Instituto (LH, 2014: artículo 103). Además, las partes podrán acordar la práctica de avalúos por el INDAABIN, instituciones de crédito del país que se encuentren autorizadas, corredores públicos o profesionistas con posgrado en valuación, siempre que formen parte del padrón que se establezca en los términos del Reglamento de la LH. 

			En cuanto a las modalidades de pago, tratándose de los contratos de ocupación superficial y servidumbre voluntaria, continua y aparente de paso, la contraprestación sólo admite un pago único, situación que no considera la actualización del pago, sobre todo cuando se refiere a contratos que impliquen muchos años y no se explica la razón por la que se impide a las partes pactar libremente, si es su interés, una contraprestación mensual, trimestral u otra. Si transcurridos 180 días naturales a partir del inicio de la negociación, conforme al artículo 101 de la LH, no hay acuerdo, el asignatario (empresa productiva del Estado) o el contratista (empresa privada) podrá promover ante el juez de distrito en materia civil o Tribunal Unitario Agrario, según el tipo de pro-
piedad de que se trate, la constitución de la servidumbre legal de hidrocarburos o solicitar a la Sedatu una mediación sobre las formas de adquisición, uso, goce o afectación de los terrenos, bienes o derechos, así como la contraprestación correspondiente. Por tanto, con acuerdo o sin él, las actividades de exploración y extracción de hidrocarburos; así como el transporte por ductos, se impondrán al amparo de la supuesta utilidad pública e interés social.

			Como se advierte, el capítulo “Del uso y ocupación superficial” de la LH realizó diversas acciones de simulación jurídica mediante las cuales pretende reconducir a las vías legales el despojo y la desposesión de los bienes comunes y de los derechos, tanto individuales como colectivos, acciones que no sólo tienen implicaciones en el contexto nacional, sino que extienden su protección hacia los capitales extranjeros, a través del arbitraje internacional cuyas reglas privilegian, de forma absoluta, la recuperación del capital extranjero, dejándose de lado intereses y derechos de quienes se vean afectados por estas actividades, como veremos en el acápite siguiente.

			La estocada: inversión extranjera vs. derechos socioambientales 

			Históricamente, los acuerdos y tratados comerciales en materia de inversiones han tenido como única finalidad la protección del capital, por lo que generalmente carecen de cualquier consideración social y/o ambiental; sin embargo, por tanto, la ejecución de las actividades del sector hidrocarburos podría dar lugar a conflictos socioambientales a causa de afectaciones a diversos derechos humanos, situaciones que justificarían, de un lado, la paralización de los proyectos por parte de las comunidades afectadas y, del otro, que el Estado mexicano sea demandado por los inversionistas extranjeros al amparo de la figura de “expropiación indirecta”, lo que, a su vez, se traduciría en sendas sanciones económicas para el país.

			En México una inversión extranjera implica: a) la participación de inversionistas extranjeros, en cualquier proporción, en el capital social de sociedades mexicanas; b) la realizada por sociedades mexicanas con mayoría de capital extranjero y, c) la participación de inversionistas extranjeros en las actividades y actos contemplados por la Ley de Inversión Extranjera (LIE, 1993: artículo 2º, fracción II).

			Por su parte, la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE), refiere que la inversión extranjera directa (IED) tiene por objeto establecer un interés duradero por parte de una empresa residente en una economía (el inversionista directo) en una empresa domiciliada en una economía diferente. El interés duradero implica la existencia de una relación de largo plazo entre el inversionista indirecto y la empresa de inversión directa y un grado significativo de influencia en la gestión de la empresa, lo cual significa la propiedad directa o indirecta del 10% o más del poder de voto (OCDE, 2011).

			A efecto de contextualizar el papel del capital extranjero en el sector hidrocarburos en México es importante señalar que, entre 2015 y 2018, la IED destinada a la extracción del petróleo y gas fue de 2 618 millones de dólares, cantidad que forma parte de los 4 720 millones de dólares de inyección de capital comprometidos por firmas nacionales y extranjeras en proyectos subastados en las rondas petroleras, según la Comisión Nacional de Hidrocarburos y la Secretaría de Economía. Entre las empresas petroleras involucradas destacan: Deutsche Erdoel México, Shell Exploración y Extracción, ENI International, Petronas, y Repsol (Sánchez, 2019).

			Ahora bien, en cuanto a la forma de proteger la inversión extranjera, en principio, los países receptores trataron de imponer ciertas limitantes a los extranjeros (Cláusula Calvo y Doctrina Drago), pero, a lo largo del tiempo, los inversionistas han impuesto sus reglas mediante la intervención de centros de producción jurídica transnacional (Hernández, 2014), como el Banco Mundial (BM), el Fondo Monetario Internacional, la Organización Mundial del Comercio, etcétera, los cuales delinean el contenido del derecho de las inversiones que somete a los Estados receptores de capital extranjero.

			Muestra de ello es la adopción del Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, que dio lugar a la creación, en 1966, del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI). Se trata de un foro, auspiciado por el BM, que dirime las controversias relativas a la inversión extranjera mediante la conciliación y el arbitraje.

			Si analizamos los pronunciamientos en la resolución de controversias, tenemos que uno de los argumentos de mayor uso para determinar la responsabilidad internacional del Estado en materia de IED ha sido la expropiación indirecta, la cual se relaciona con interferencias en la propiedad del inversionista extranjero, aunque no toda medida de intervención se cataloga como expropiatoria, pues muchas de ellas, como los impuestos, restricciones comerciales que involucran licencias y cuotas, medidas de devaluación, etcétera, son resultado del ejercicio legítimo de los poderes del Estado (Brownlie, 2008: 532). Por lo que una medida expropiatoria enmarcada en la figura de “expropiación indirecta” es un “acto atribuible al Estado, de naturaleza extraordinaria o irregular, que interfiere sobre derechos de propiedad a una magnitud tal, que deja dichos derechos inservibles, independientemente de que el dueño permanezca con la propiedad legal o posesión del bien” (Faya, 2013: 243).

			A través de los laudos del CIADI (2000) se argumenta que la expropiación indirecta incluye no sólo la confiscación de la propiedad de manera abierta, deliberada y con conocimiento de causa, sino también una interferencia disimulada o incidental del uso de la propiedad que tenga el efecto de privar, totalmente o en parte significativa, al propietario del uso o del beneficio económico que razonablemente se esperaría de la propiedad. Por otro lado, es importante referir a la costumbre internacional, que, como lo estableció la Asamblea General de las Naciones Unidas, sostiene: 

			2. Todo Estado tiene el derecho de: […] c) Nacionalizar, expropiar o transferir la propiedad de bienes extranjeros, en cuyo caso el Estado que adopte esas medidas deberá pagar una compensación apropiada, teniendo en cuenta sus leyes y reglamentos aplicables y todas las circunstancias que el Estado considere pertinentes. En caso de que la cuestión de la compensación sea motivo de controversia, ésta será resuelta conforme a la ley nacional, a menos que todos los Estados interesados acuerden libre y mutuamente que se recurra a otros medios pacíficos sobre la base de la igualdad soberana de los Estados y de acuerdo con el principio de libre elección de los medios (AGNU, 1974).

			No obstante, es una realidad que la mayor parte de los tratados de inversión no definen qué debe entenderse por expropiación y cuándo procede, pero sí refieren a la expropiación indirecta, de forma tal que el número de casos que se presentan ante el CIADI para dirimir controversias en torno a dicha expropiación va en constante aumento y en su mayoría versan sobre los proyectos siguientes: petróleo, gas y minería (24% en 2018 y 21% en 2019); otras industrias (13% en 2018 y 11.5% en 2019), y electricidad y otros tipos de energía (17% en 2018 y 21% en 2019) (CIADI, 2018; 2019), todos ellos relacionados directamente con la sustentabilidad ambiental de los países receptores. Ahora bien, en cuanto al acceso a la jurisdicción del CIADI, en 2018 el 60.6% de los estados lo hizo al amparo de tratados bilaterales de inversión y, en 2019, el 64%; en 2018 el 2.8% mediante el TLCAN y el 2% en 2019 y, en 2018, el 16% a través de contratos de inversión entre el inversionista y el Estado receptor y el 15% en 2019 (CIADI, 2018; 2019). Aunque hay ciertas variaciones de un año a otro, lo cierto es que la solución de controversias a través de este mecanismo es muy recurrente.

			Sin duda, los reclamos a partir de la expropiación indirecta parecen estar por encima de las reglas consuetudinarias del derecho internacional, por lo que se han erigido en el punto focal de la protección del derecho comercial internacional (McLachlan, Shore y Weiniger, 2007). Por tanto, es muy importante que los árbitros analicen los casos a partir de las reglas de la costumbre internacional y, en tal sentido, considerar en su análisis y argumentación los derechos humanos implicados en los casos que resuelven. 

			Es claro que uno de los principales retos en el arbitraje comercial internacional radica en distinguir entre las expropiaciones indirectas y el ejercicio legítimo del poder regulatorio de los estados (Faya, 2013: 223), pues la problemática socioambiental global que subyace involucra la responsabilidad de los países desarrollados que llevan a cabo sus inversiones en latitudes en las que la legislación y/o los controles sobre la misma son más laxos. Como afirman Newcombe (2007) y Cordonier, Markus y Newcombe (2011), es preciso que el vínculo entre expropiación indirecta y regulación legítima de los estados se articule en términos del desarrollo sustentable, lo cual, estimamos, implica las responsabilidades comunes pero diferenciadas en un marco de gobernanza democrática que considere las voces plurales y necesidades de los otros, los excluidos, los desposeídos, los más vulnerables. 

			No obstante, uno de los grandes problemas es que las medidas estatales que pueden afectar potencialmente los derechos de propiedad de un inversionista son demasiado variadas, por lo que es difícil contar con una fórmula clara que evite la multiplicidad de interpretaciones en torno a la determinación de la expropiación indirecta (Paulsson y Douglas, 2004). A tales fines, debiésemos estar a lo dispuesto en el artículo 31 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que establece, como regla general, que un tratado deberá interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin y “[j]untamente con el contexto, habrá de tenerse en cuenta: toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes. Lo que conllevaría un análisis mucho más amplio de las facultades y obligaciones de los Estados en tanto sujetos obligados con el corpus iuris sobre derechos humanos y no únicamente a partir de las reglas del derecho comercial internacional. Pues admitir, como se hizo en el caso Amoco International Finance Group vs. Irán, que: “expropriation […] may extend to any right which can be the object of a commercial transaction” (Amoco v. Iran, 1988: 358) implicaría supeditar todos los demás derechos susceptibles de protección a las reglas de las transacciones comerciales internacionales y, a su vez, dejar sin protección a una serie de derechos de gran envergadura. 

			Es justamente en este punto en el que derecho nacional resulta clave, ya que los derechos de propiedad protegidos por el derecho internacional están anclados en el derecho del Estado receptor de la inversión (McLachlan, Shore y Weiniger, 2007), de manera que el contenido de un tratado de inversión será determinante para que el Estado inversionista esté en posibilidad de ejercer el reclamo por la expropiación indirecta de su capital y el Estado receptor pueda exigir al inversionista lo mismo que a sus nacionales, sin dar cabida a la discrecionalidad en la interpretación, por lo que la redacción de un tratado de inversión debe ser de tal pulcritud que evite interpretaciones que jueguen en contra del poder regulatorio de los Estados receptores (Anglés, 2016a). 

			Uno de los casos en los que el tribunal arbitral ha dado el peso correcto a la ley del Estado receptor de la inversión es el relativo a Robert Azinian y otros contra México, resuelto luego de agotar la jurisdicción mexicana en el marco del capítulo XI del TLCAN. El caso involucra la inversión estadounidense para el establecimiento de una planta de recolección y desecho de residuos en el municipio de Naucalpan, Estado de México; los demandantes alegaron que: “la injusta revocación del Contrato de concesión por parte de la Ciudad viola los artículos 1110 (expropiación e indemnización) y 1105 (nivel mínimo de trato) del TLCAN” (CIADI, 1999: § 75). Sin embargo, en su argumentación el tribunal refirió: 

			Podemos tener la certeza de que existen muchas empresas mexicanas que han tenido relaciones comerciales con entidades gubernamentales, las cuales no han concluido a su satisfacción; México probablemente no sea distinto de otros países en este sentido. El TLCAN no tiene por objeto proporcionar a los inversionistas extranjeros una protección irrestricta frente a este tipo de desengaños, y ninguna de sus disposiciones permite entenderlo de otro modo (CIADI, 1999: § 83). 

			En su laudo, el tribunal rechazó todas las alegaciones en contrario y resolvió a favor de la parte demandada.

			Aunado a lo anterior, debemos considerar que el artículo 53 de la “Convención de Viena sobre el derecho de los tratados” dispone: 

			Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebración esté en oposición con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convención, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sólo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo carácter [jus cogens] (ONU, 1969). 

			En tal sentido, los países pueden exigir la revisión de los tratados de inversión que han firmado por estar en oposición con normas imperativas de derecho internacional general, como lo son las que tutelan derechos humanos, por lo que no pueden ser vulnerados mediante la firma de otros acuerdos internacionales, so pena de nulidad de estos últimos (Anglés, 2016a).

			Reflexiones finales

			El desarrollo de megaproyectos del sector hidrocarburos está apuntalado en la intervención estatal, pero no con fines de garantizar el interés social, sino a modo de legalizar el despojo y/o la desposesión de los derechos de quienes se erigen en un obstáculo para tales actividades; como una continuidad de la corriente neoliberal que reconfigura el papel del Estado para responder, de forma preponderante, a los intereses económicos, por lo que se han creado instrumentos jurídicos clave para que las entidades privadas realicen sus actividades sin las debidas consideraciones socioambientales, incluso asumidas con la ratificación de instrumentos internacionales. 

			Las implicaciones de las actividades del sector hidrocarburos a la propiedad, tejido social, salud y medio ambiente parecen obviarse y justificarse por tratarse de actividades estratégicas; a través de figuras como el uso y la ocupación, el Estado mexicano legaliza una serie de violaciones a principios fundamentales como la libertad de contratación, el derecho a la consulta y al consentimiento libre, previo e informado, derechos humanos que cuentan con protección internacional en diversos instrumentos vinculantes para el Estado mexicano, por lo que es imperativo que éste replantee su modo de actuar y cumpla con uno de sus objetivos primarios consistentes en la garantía de tales derechos.

			Aunado a lo anterior, es claro que las reglas del juego económico global han blindado a las inversiones extranjeras de forma tal que los intereses públicos pasan a segundo término en los ámbitos nacionales y el control sobre las decisiones fundamentales de los Estados está en manos de  las corporaciones transnacionales; situación que afecta su autonomía, soberanía y forma de desarrollo, esto exige del reposicionamiento de una racionalidad que busque avanzar hacia la democracia participativa y ponga un límite al poder hegemónico occidental que impone modelos neocoloniales y neoextractivistas capaces devastar ecosistemas, territorios y comunidades enteras, para satisfacer su insaciable necesidad de acumulación, la cual se acompasa con el desarrollo tecnológico, cuyos riesgos se hacen evidentes al materializarse los daños, mismo que se traducen en pasivos socioambientales de muy difícil reparación.

			Es ineludible replantear la sumisión de los países en vías de desarrollo a los dictados del neoliberalismo que violentan los derechos humanos y saquean los recursos naturales, a fin de establecer las reglas para determinar la forma de acceder a éstos y los beneficios derivados de ello para todas las partes implicadas; esto es, que las intervenciones económicas se hagan en un marco de pleno respeto y garantía a los derechos humanos, tanto individuales como colectivos; lo cual, a su vez, contribuye a la protección y preservación del medio ambiente y sus elementos.

			Resulta impostergable modificar la normatividad estatal que responde a los intereses de la corriente liberal y, por ende, favorece al capital global a costa de los intereses y beneficio de las mayorías; a fin de hacerla compatible con la protección y garantía de los derechos humanos y así evitar que el Estado mexicano incurra en algún supuesto de responsabilidad internacional. 
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			Régimen de los hidrocarburos en México. 
Una visión desde la desnacionalización y las estructuras jurídicas del despojo

			Guadalupe Lorena Isidoro Cuevas 2

			Introducción

			Ante el paradigma de un Estado social constitucional (De Cabo de la Vega, 2018: 48) al que aspiraban diversos países a partir de la configuración del Estado moderno, se ha presentado un fenómeno contrario, impulsado principalmente por el capitalismo y la lucha de intereses por la conservación y la centralización del poder, que fue creciendo más allá de la esfera nacional de ciertos países del globo. Por lo que hace al caso mexicano, este fenómeno comenzó a manifestar su influencia a partir de la década de 1980 con la implementación de una serie de políticas económicas neoliberales que se han visto reflejadas en el orden jurídico interno; prueba de ello han sido las llamadas reformas estructurales que se fueron planeando formalmente desde el sexenio de Felipe Calderón y que se materializaron con Enrique Peña Nieto.

			La reforma energética de 2013 es parte de ese cúmulo de modificaciones ad hoc al neoliberalismo3 que padeció nuestra Constitución y que, por supuesto, va en contra de su esencia original. Ante este escenario, cabe preguntarnos: ¿cómo influye el contexto económico y político internacional en el cambio de paradigma de la regulación de los hidrocarburos en México? 

			Tratando de dar respuesta a estos cuestionamientos es que, a partir de este modesto estudio, pretendemos demostrar cómo dichas transformaciones forman parte del fenómeno globalizador al que, dadas las inercias políticas y económicas mundiales, México se está incorporando, con infaustas consecuencias para los grupos sociales ya desfavorecidos.

			En ese tenor, los siguientes capítulos se han estructurado de tal manera que pueda verse, en un primer momento, un panorama general de la regulación de los hidrocarburos en la Constitución de 1917 y su legislación secundaria. En el segundo apartado abordaremos el camino que han transitado estos recursos naturales hasta llegar a la reforma energética de 2013, mostrando el contexto político y económico que fue desarticulando el control del Estado en las actividades estratégicas contempladas en la Constitución y que hizo posible dicha reforma. Por último, examinaremos las inercias del contexto internacional que envolvieron este proceso constitucional desde el punto de vista de las teorías críticas del derecho. Con base en esta sistematización se presenta el último apartado, destinado a establecer una serie de reflexiones finales a partir de la información recopilada y analizada.4

			Los hidrocarburos en la Constitución de 1917. Soberanía y función social

			Históricamente, encontramos que se ha transitado un largo camino hasta poder llegar a hablar de una armonización entre los valores e ideales que dieron vida a la Constitución federal de 1917 con el régimen de los hidrocarburos que se ha vivido en la realidad. La larga dictadura de Díaz y sus relaciones con el extranjero fueron un lastre pues, a pesar de que la Constitución dispuso el régimen de dominio directo de la nación en relación con los hidrocarburos, la verdadera nacionalización empezó hasta 1938n con Lázaro Cárdenas, y de manera muy clara en 1958, cuando tanto la Constitución como las leyes secundarias caminaron en el mismo sentido en la regulación de los hidrocarburos. 

			Los hidrocarburos en la Constitución de 1917

			Originalmente, el artículo 27, párrafo primero de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) disponía que la propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los límites del territorio nacional correspondía originariamente a la nación, la cual tenía el derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo así la propiedad privada. Por su parte, el párrafo cuarto del mismo numeral hacía referencia al dominio directo de la nación sobre el petróleo y todos los carburos de hidrógeno. Sin embargo, paradójicamente, en su párrafo sexto se estableció que el Ejecutivo podía otorgar concesiones a los particulares sobre los bienes de dominio de la nación (Secretaría de Gobernación [SEGOB], 2009: 619-621).

			En ese tenor, observamos que incluso en el texto original de nuestra Constitución la intervención de la iniciativa privada en actividades de exploración y explotación de hidrocarburos ya estaba presente y de una manera poco limitada, al grado de hablarse de un sistema regalista de propiedad de los recursos del subsuelo (González, 2013: 53). 

			No debemos de dejar de observar que Petróleos Mexicanos (Pemex) nació a la vida jurídica hasta 1938, posterior al decreto expropiatorio en favor de la nación que dio lugar a lo que conocemos como la “expropiación petrolera”, y es de aquí, tal vez, de donde surge la arraigada idea de que el petróleo y sus derivados son propiedad de la nación y que, por lo tanto, correspondía a ésta su dominio absoluto. Sin embargo, si bien dicho decreto expropiatorio atendió a causas de utilidad pública, en realidad versó únicamente sobre bienes muebles e inmuebles de algunas empresas petroleras, pero no hacía referencia a la propiedad y dominio absoluto de los hidrocarburos por parte de la nación (Diario Oficial de la Federación [DOF], 1938).

			En ese escenario, era evidente que el Estado no podía encargarse del monopolio de las actividades de exploración y extracción de hidrocarburos, puesto que contaba únicamente con Petromex, empresa de capital público pero también con inversión privada, la cual apenas alcanzaba a cubrir el 5% de la producción de petróleo; de ahí que a través de la figura jurídica de la concesión se otorgara el manejo de los hidrocarburos a los particulares, quienes llevaban la mayor parte de la renta petrolera y veían en México una fuente inagotable de crudo, de la que podían servirse a manos llenas. Fue por ello que Lázaro Cárdenas tomó la decisión de expropiar a las empresas petroleras y crear Pemex, ante un escenario de tensiones, lo cual sin duda significó un paso importante hacia la intensión de consolidar la soberanía económica del país. 

			Continuando con la historia, observamos una verdadera contradicción en 1940, cuando se dio una reforma que adicionó el párrafo sexto al artículo 27 de la CPEUM, a partir del cual se prohibió que el petróleo y los carburos de hidrógeno fueran objeto de concesiones y contratos, dejando, sin embargo, al criterio de la Ley Reglamentaria las formas de explotación de estos recursos (Dirección General Adjunta del DOF, 2016: 457). Así, el mismo año se publicó otra Ley Reglamentaria del artículo 27 constitucional en la materia (DOF, 1940), que abrió la posibilidad para que los particulares pudieran intervenir en estas actividades estratégicas a través de contratos y concesiones, a pesar de haber estado prohibidos por el propio texto constitucional.

			1958 constituye un año importante: se expidió una nueva Ley Reglamentaria del artículo 27 Constitucional en el Ramo Petrolero que abrogó a la anterior y estableció en sus dos primeros artículos que correspondía a la nación el dominio directo, inalienable e imprescriptible de todos los carburos de hidrógeno que se encontraran en territorio nacional y que sólo la nación podía llevar a cabo todas las acciones referentes a la industria petrolera a través de Petróleos Mexicanos (DOF, 1958). En ese mismo sentido, el 20 de enero de 1960, bajo la presidencia de López Mateos, se reformaron los párrafos cuarto, quinto, sexto y séptimo, así como la fracción I, del artículo 27 constitucional, que establecieron el dominio directo de la nación sobre el petróleo y todos los hidrocarburos, se prohibió el otorgamiento de concesiones y contratos y se declaró la insubsistencia de los que se habían otorgado con anterioridad a esta reforma (DOF, 1960).

			Ante este escenario podemos hablar de una nacionalización5 del petróleo, pues las actividades de exploración y extracción de hidrocarburos quedaron reservadas a la nación y se prohibió la participación de los particulares en éstas. Pemex estaba fortalecido y podía consolidar un verdadero monopolio en favor del Estado. Sin embargo, al paso del tiempo fueron debilitándolo, al grado de dejarlo en números rojos con la intención de hacer propicias y aparentemente necesarias las reformas más lamentables en materia de energéticos.

			Prueba de lo anterior es que, en 2008, la Ley Reglamentaria del artículo 27 Constitucional de 1958, que ya había sido modificada en varias ocasiones, permitió la participación de la iniciativa privada en el sector petrolero en actividades de transporte, almacenamiento y distribución de gas natural, al tiempo que se reintrodujeron los contratos de obra y de prestación de servicios que habían sido prohibidos por la reforma constitucional de 1960. Hasta este momento la nación había tratado de guardarse para sí las actividades más importantes relacionadas con el petróleo, en atención a que, al aportar la tercera parte de los ingresos federales, la nación corre la misma suerte que la de estos recursos. 

			Soberanía y función social

			Hablar de soberanía en términos conceptuales nos lleva al pasado, con Juan Bodino y sus Seis libros de la República (1576), en donde afirma que la soberanía es un poder absoluto y perpetuo: absoluto, porque nadie está por encima de él y, perpetuo, porque a pesar de que quien represente dicha soberanía deje de existir o sea relevado, ésta prevalecerá para ser depositada en otra persona o grupo de personas. Siglos más adelante, Rousseau, con la institución del Contrato social (1762), sienta las bases de la soberanía popular, al depositar el pueblo ciudadano parte de sus libertades a un poder soberano. En este brevísimo contexto histórico, podemos distinguir dos tipos de soberanía: la que reside en el pueblo y la que reside en la nación propiamente, la cual es representada por quienes ejercen una función pública. En esta parte tiene su origen la democracia, pues quien elige a esos representantes de la nación es el pueblo mismo.

			En palabras de Alejandro del Palacio (2006: 106), no es difícil sostener y probar, con apoyo en el artículo 40, que finca la naturaleza democrática representativa del régimen; el 27, que instituye la propiedad originaria de la nación –la cual supone un acto de soberanía; y el 49, que sienta el principio de separación de poderes, que el Estado mexicano se construye sobre el principio de soberanía nacional.

			Poniendo la lupa en el artículo 27, hemos visto que su contenido original es manifiesto de los ideales revolucionarios. Baste decir que la Constitución del 17 fue la respuesta ante “la pobreza generalizada […] la desigualdad extrema, y los mecanismos de control social, político y militar montados para garantizar el orden establecido [que] llevaron a una guerra civil, la Revolución mexicana iniciada en 1910, que planteó demandas políticas y sociales” (Serna, 2018: 511).

			En ese tenor, observamos que la propiedad originaria dispuesta en el primer párrafo del artículo 27 de su texto original nace para relevar a los particulares extranjeros de los beneficios que sólo debían corresponder a los mexicanos. Representa, pues, una manifestación de soberanía que marca una evidente separación en cuanto a los fines y formas de apropiación de la tierra que se vivían antes y después de la Constitución del 17. 

			El “después” es referido al establecimiento de fines y formas de propiedad preponderantemente sociales que se manifestaron desde que se pensó el texto del artículo 27. Así, de acuerdo con el pensamiento de Pastor Rouaix, en dicho artículo se plasmó la idea de que, sobre cualquier derecho individual de propiedad, se tuviera por encima a los derechos de la nación, así como el interés público. En ese tenor, el Estado debe regular su uso, repartición y conservación, siempre teniendo presente el bien común.

			De ahí el origen del reparto agrario y el impulso de la industrialización del país a través de diversos sectores, entre los que destacan el petróleo y la energía eléctrica, cuyo fin era lograr las condiciones de igualdad y eliminación de arbitrariedades de los regímenes anteriores a la Revolución. Sin embargo, el factor externo y los intereses particulares han sido latentes, con mayor fuerza a partir de la década de 1980, teniendo como objetivo la implementación de políticas tendientes al libre mercado, sin importar a costa de qué y de quiénes.

			Desarticulación del régimen jurídico-económico de la Constitución de 1917. El camino hacia la regulación global de los hidrocarburos

			El régimen jurídico-económico de la CPEUM se centra justamente en el denominado “capítulo económico”, que ha sido mal encausado dentro del capítulo de los derechos humanos y las garantías para su protección, antes referido a las garantías individuales. Esta clasificación merecería una crítica aparte, sin embargo, nos centraremos en los artículos 25, 27 y 28 de la Constitución federal. En estos numerales encontramos de manera expresa lo relativo a los hidrocarburos y las actividades que le son inherentes, principalmente la exploración y extracción como actividades estratégicas del Estado.

			Vale la pena recordar que el “capítulo económico” de la CPEUM tuvo lugar en dicho ordenamiento el 3 de febrero de 1983, al reformarse los artículos 25 a 28, con el “objetivo [de] fijar los fines de la rectoría del Estado mediante el fomento del crecimiento económico, estableciendo y ordenando de manera explícita sus atribuciones en esa materia, en aras del interés general” (Suprema Corte de Justicia de la Nación [SCJN], 2017: 1382).

			Ante la coyuntura económica y política del momento, se constitucionalizó la rectoría económica del Estado y se creó un mecanismo de planeación en el artículo 26 con el objetivo de orientar el desarrollo del país. Esto fue objeto de severas críticas pues, al referir una rectoría económica del Estado, se le calificó de estatista, sin embargo, al limitar las áreas estratégicas se consideraba una marcada tendencia hacia el favorecimiento del sector privado. Tratando de buscar un aparente equilibrio se estableció, en el artículo 25, que en el desarrollo nacional intervendrían tres sectores, a saber, el público, el social y el privado, además de otras formas de actividad económica que contribuyeran al desarrollo de la nación, lo que abrió infinidad de posibilidades al sector privado quien se encontraba, a partir de esa reforma, en igualdad de circunstancias con el sector público y el sector social (Serna, 2018: 526-527). 

			Este artículo formalizó y elevó a rango constitucional lo que se estaba haciendo en la realidad, proteger al sector privado. Así, el artículo 25, penúltimo párrafo reza:

			La ley alentará y protegerá la actividad económica que realicen los particulares y proveerá las condiciones para que el desenvolvimiento del sector privado contribuya al desarrollo económico nacional […], en los términos que establece esta Constitución (CPEUM, art. 25).

			En ese orden de ideas, sin mayor reparo se abrió el espectro de realización de actividades de exploración y extracción de hidrocarburos a particulares, tanto nacionales como extranjeros, y se intentó proteger la soberanía conservando dichas actividades, dentro de las denominadas áreas estratégicas del Estado, las cuales han sido definidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nación como: 
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