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Seccién Doctrina

Alejandro . .7
del Palacio Diaz* La Constitucion a debate

Resumen

Este ensayo tiene como finalidad contribuir al debate, en el marco de la con-
memoracion del centenario de la promulgacion de la Constitucion, soporte de las ins-
tituciones del pais. Pretendemos, no solo dar testimonio y juicio, sino para llevar por
los horizontes de la patria un llamado que vuelva a incendiar las conciencias y reviva
la pasion por la libertad y la justicia social que alientan, todavia y a pesar de todas las
adversidades, la Constitucion del Estado Social de todos los mexicanos, promulgada
hace casi 100 afios y que hoy con razon celebramos.

Abstract

This essay aims to contribute to the debate, within the framework of the commemoration
of the centenary of the promulgation of the Constitution, support of the institutions of
the country. We aim not only to give testimony and judgment, but also to carry through
the horizons of our homeland a called that will reignite the consciences and revive the
passion for freedom and social justice that still encourage, despite all the adversities,
the Constitution Of the Social State of all Mexicans, promulgated almost 100 years ago
and which we rightly celebrate today.

Sumario: 1. De la Revolucion a la Constitucion / II. Derecho y Constitucion vs.
conservadurismo / III. Constitucion y justicia social / IV. De la Constitucion a la
Revolucién / Fuentes de consulta

*  Lic. en Derecho por la UAM, Profesor-Investigador del Departamento de Derecho de la UAM-A.
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I. De la Revolucion a la Constitucion

En 1916, cuando vencidas la dictadura y la usurpacion, el fragor de la lucha revolu-
cionaria, aun no llegaba a su fin por las diferencias entre los jefes armados, sea por
sus aspiraciones personales o por la incompatibilidad entre las distintas corrien-
tes politicas que confluye en la Revolucion. Venustiano Carranza, primer jefe del
Ejército constitucionalista y encargado del Poder Ejecutivo de la Republica, que en
defensa de la Constitucion de 1857 mantiene viva la causa de Madero, convoca al
Constituyente de 1916-1917 para darle a México una nueva Constitucion, pero refor-
mada la de 1857, debido a la presion extranjera por el temor de que los movimientos
sociales que alientan la Revolucion se radicalicen y se conviertan en norma.

Asi, desde su origen, la Constitucion de 1917 se promulga y abre paso entre la
ambigiiedad y las contradicciones, derivadas de la tendencia que solo pretende una
reforma limitada por los principios del Estado Liberal propio del siglo XIX, opues-
tas al empuje de los constituyentes decididos a convertir las reivindicaciones revo-
lucionarias en leyes constitucionales, asi fuera respetar las buenas costumbres de la
técnica legislativa imperantes en la época, los constituyentes se proponen, no con
plena conciencia de los alcances de sus innovaciones, plasmar en la Constitucion de
la Revolucion, de manera clara y precisa, los derechos de los obreros y los cam-
pesinos a la tierra y el trabajo digno; convencidos también del derecho de todos
los mexicanos a la educacion laica, gratuita y obligatoria, y decididos a ponerle
cananas y una carabina 30-30 al Cristo crucificado para lograrlo, pues si el pueblo
habia emprendido una revolucion politica, el constituyente podria llevar a cabo una
revolucion juridica, congruente con la idea de que en el fondo toda revolucion social
entrafia la substitucion de una idea de justicia por otra que deje atras la normalidad
de la injusticia para establecer la normatividad de la justicia que dé nueva guia a la
organizacion social.

II Derecho y Constitucion vs. conservadurismo

La profundidad de los cambios productores de los nuevos derechos, como sucede
con toda revolucion, impide su establecimiento inmediato y, en consecuencia, la
Constitucion adquiere un caracter programatico que orienta la accion del pueblo y
gobierno, pero ahonda las contradicciones y ambigiiedades de origen y da oportu-
nidad a las corrientes conservadoras del viejo régimen para argumentar su condena
y sostener su ineficacia por fijar limites imposibles de cumplir y demagogicos; es-
grimida a partir de la falsa oposicion normativa entre eficacia juridica y programa
politico; ocultando que al derecho le es inherente su dimension proyectiva, presente
lo mismo en un contrato civil que en la norma constitucional, negando que si el
derecho es guia de la conducta debe ser programa de accion.

S320 alegatos, num. 94, México, septiembre/diciembre de 2016
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A cien afios de la obra del constituyente, los cambios del rumbo politico han hecho reaparecer las
censuras a la Constitucién con tanta o mayor virulencia con las que afloran desde su promulgacion e
inicio de vigencia, mas graves ahora porque provienen también de los circulos oficiales herederos de

los gobiernos de la revolucion.

A cien afios de la obra del Constituyente, los cambios del rumbo politico han
hecho reaparecer las censuras a la Constitucion con tanta o mayor virulencia con
las que afloran desde su promulgacion e inicio de vigencia, mas graves ahora por-
que provienen también de los circulos oficiales herederos de los gobiernos de la
revolucion, hoy inexplicablemente aliados con quienes siempre han sido sus ene-
migos y comparten la pretension de hacerla eficaz adaptandola a la realidad de los
hechos, adoptando, sin recato alguno, la real politik, actitud que niega al derecho
su capacidad de guiar la conducta y orientar al ser por el deber ser, los hechos por
el derecho y refrenda la ruta de la claudicacion seguida desde hace mas de 30 afios,
consumada con las reformas estructurales que convierten el Estado social fuerte
de la Constitucion de 1917, nuevamente en un Estado liberal dependiente impuesto
desde las oficinas del Imperio Barbaro del Norte, conforme al ignominioso destino
manifiesto para vergiienza del pueblo y gobierno, que culpan a las leyes de los erro-
res y debilidades de los hombres; de unos por no aplicarlas y ejecutarlas como es su
deber y de otros por no demandar su cumplimiento, con la energia necesaria, por
olvidar que la realizacion de la justicia es inseparable de la lucha por el derecho que
atodos compromete, y es deber de todos no abandonarla, deber ineludible sobre todo
de los abogados que juraron hacer de su profesion una lucha permanente por ella y

s21
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en especial de los constitucionalistas, que obligados a ser juristas entre los politicos
y politicos entre los juristas, han faltado a la responsabilidad de ser sus guardianas
y defensores.

III. Constitucion y justicia social

El programa de la Constitucion, para hacer de la educacion un derecho de todos, con-
dujo a los gobiernos de la republica a abrir escuelas por todo el territorio nacional,
emprender las jornadas de la educacion rural, llevadas a cabo por jovenes y adultos
en sierras, valles, costas y playas. Actividades con la que no sélo ensefiaron a leer a
hombres, mujeres y nifos, sino que llevaron a ellos la conciencia del nuevo derecho
de la justicia, que abrio los edificios publicos al pueblo para hacer de ellos palacios
del saber y las artes, donde los pinceles de Diego Rivera y José Clemente Orozco
plasmaran la identidad cultural del mexicano e hicieran del indigena, del obrero y
del campesino los protagonistas del arte y origen y destinatarios de la cultura nacio-
nal, conciencia viva de la lucha por la justicia y la libertad. Mucho tiempo antes de
que los gobiernos renunciaran a la tarea de formar ciudadanos y fuera mutilado el
articulo 3° de la Constitucion, y la ensefianza se convirtiera en mercancia y dere-
cho a la ignorancia, de que los gobiernos abandonaran la educacion publica y entre-
garan la instruccion escolar a los particulares para cumplir en ella la ley de la oferta
y la demanda, antes también de que el gobierno renunciara a su deber de fomentar
la cultura para todos, como en los tiempos idos en que los articulos 3° y 73 fueran
fundamento normativo para conservar la historia nacional y proteger las zonas ar-
queologicas, abrir museos y promover el arte y las ciencias; tiempos de la creacion
del INBA, las compaiias de teatro, danza y teatro; cuando la literatura mexicana
adquiere su rostro propio como algtin dia lo demandara Ignacio Manuel Altamirano;
tiempos en los que todavia no se hacia de la cultura el gran negocio del ocio para
satisfaccion, riqueza y poder de los em-
presarios que hoy hacen de los simbolos
patrios, con la tolerancia oficial, articulos

El Constituyente de Fuego,

denunciara, han venido de consumo y adornos de espectaculos
a Mexico a especular ya comerciales y la educacion, lejos de pro-
aprovecharse del esfuerzo piciar, como lo ordena el articulo 3° “El

pleno desarrollo de las facultades huma-

humanoy Su avaricia nas”, se destina a satisfacer las demandas

insaciable sigue haciendo de de la iniciativa privada de investigacion
los mexicanos sirvientes en y fuerza de trabajo baratas y abandona a
su patria con el auspicio de los egresados de los institutos de inves-

tigacion publicos, al mercado de trabajo
I enajenado y, conforme a la modernidad,
como apdtridas. proclaman las reformas estructurales que

funcionarios tan profesionales
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producen el pequefio ejército de emprendedores ajenos a los problemas nacionales
y portavoces inconscientes de los intereses de los grandes capitales, que igual hacer
100 afios, Francisco Mugica, El Constituyente de Fuego, denunciara, han venido a
Meéxico a especular y a aprovecharse del esfuerzo humano y su avaricia insaciable
sigue haciendo de los mexicanos sirvientes en su patria con el auspicio de funciona-
rios tan profesionales como apatridas.!

Al amparo del Articulo 123 nace el movimiento obrero y se crean las grandes
centrales y lleva la conciencia de los derechos laborales a los talleres y las fabricas,
y forma una de las bases de apoyo a los gobiernos de la Revolucion, que terminan
desligados de su funcion politica en nombre de la democracia individualista, reinsta-
lada por las reformas al Régimen Electoral que prohibe a los sindicatos, conforme al
articulo 54, reformado una y otra vez desde 1994, participar en los partidos politicos
y socavar de esta manera la reforma de 1977, que posterior al ingreso de México a
las democracias del partido con Lopez Mateos, impedia con el tiempo gratuito en
radio y television, y su financiamiento otorgado por el Estado, la intervencion del
dinero como fuente del voto y hacer de las desigualdades economicas la base de la
democracia electoral y dar paso a los industriales y comerciantes que hoy pueblan
las camaras de diputados y senadores y en nombre de los cambios estructurales y
la modernidad legislan los cambios que hacen transitar del estado de los trabajado-
res a la democracia de los empresarios y su ejército de la sociedad civil. También
han substituido el derecho laboral de los trabajadores generadores de la riqueza,
por el derecho laboral protector del capital y convertido a los patrones en los guias
corporativos del gobierno, olvidando el tiempo en que el gobierno proponia a los
empresarios que se declaraban incapaces de cumplir con las cargas que la Consti-
tucion les impone, vendieran sus empresas a pueblo y gobierno para mantener las
fuentes de trabajo y la produccion, hoy estancada por la falta de inversion publica
y la dependencia de la economia del pais del libre comercio, que contraviene a los
articulos 25, 73 y 131 de la Constitucion, relativos a la rectoria economica del Estado
y las facultades del Ejecutivo en la materia; que incluye las de regular la economia
del pais, la estabilidad de la produccion nacional y de “realizar cualquier otro pro-
posito en beneficio del pais, en nombre de una modernizacion hecha con la vista
puesta en el pasado y la promesa de un futuro que no es el de la nacién mexicana,
abandonada, como su campo, que los campesinos de pies agrietados han dejado
de surcar, reducidos a inmigrantes ¢ indocumentados para generar en otro pais la
riqueza material que se les ha impedido producir en México. Tiempo después de que
el articulo 27 prohibe el latifundio y trae con la reforma agraria el reparto de tierras
y la oportunidad de la industrializacion regional, apoyada en el desarrollo de los
tecnologicos y el IPN, hasta que la mutilacion del articulo elimina virtualmente al
ejido y se suprimen los apoyos financieros, materiales y técnicos a los productores
campesinos y se entrega el campo a la especulacion y la explotacion extranjera, y

' Alejandro del Palacio Diaz, Agonia y muerte de la Revolucion Mexicana, México, Claves Latinoameri-

canas, 1986. pp. 129 y sigs.
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los pueblos poblados de ancianos y mujeres, y nifios, sobreviven de las remesas en
dinero que envian los desplazados y de los productos del narcotrafico, que evitan un
mayor colapso economico del gobierno, empefiado en substituir los ingresos del Es-
tado, generados por la explotacion de los recursos del suelo, el subsuelo, los mares,
los rios y el espacio aéreo, que la propiedad originaria de la nacion hace posible, con
los impuestos y una reforma fiscal adecuada, segtin las caracteristicas de la econo-
mia del Estado Liberal que se introduce en la Constitucion para volverla contra si
misma, sitiarla y tomarla por asalto.

La propiedad originaria de la nacion, fundamento del régimen econdémico que en su
origen garantiza juridicamente la justa distribucion de la riqueza y el aprovechamiento
de los recursos naturales para generarla, con las reformas a los articulos 27 y 28, que
reducen el area econdmica estratégica exclusiva del Estado, han propiciado, poco a
poco, la entrega del suelo, el subsuelo, los rios, las costas y el espacio aéreo al domi-
nio privado, primordialmente extranjero, mediante la venta de empresas publicas, la
disolucion de organismos descentralizados y la distorsion del régimen de concesiones,
que hoy sujeto, con toda transparencia y aplaudido por la rendicion de cuentas, a los
intereses privados y a la ley de la oferta y la demanda, para culminar con las reformas
estructurales, ha dejado a la propiedad de la nacion sin atributos y sin objeto.

Las reformas estructurales que han deformado la Constitucion, responden a las
demandas de los circulos empresariales que alzaron sus protestas desde su promul-
gacion en 1917, las que le negaron eficacia para guiar a pueblo y gobierno, y la virtud
de ser arma contra la injusticia, condenas que se reiteran desde hace 30 afios en foros
publicos y privados y la vulneran al grado de que por la reforma de su articulo 1° se
diluyen los fundamentos del Estado social fuerte en la debilidad del Estado liberal
dependiente y sujeto a la jurisdiccion extranjera introducido por ella.

IV. De la Constitucion a la Revolucion

Durante los 100 afios de vigencia de la Constitucion, el mundo ha padecido dos gran-
des guerras, el ascenso y desaparicion de la URSS, la Guerra Fria, la demolicion del
muro de Berlin y multiples guerras de invasion, la Revolucion cubana, el triunfo
de Salvador Allende y el golpe de Estado de Chile; el recrudecimiento periddico
de los conflictos religiosos en el Medio Oriente, tras los cuales se esconden grandes
intereses econdmicos, la alteracion del orden politico internacional por la presencia
de las grandes corporaciones privadas, el aumento del terrorismo internacional y el
narcotrafico, los peligros derivados de los cambios climaticos, la escases de recursos
naturales, la guerra por el petroleo, las migraciones en Europa, Africa y América,
las innovaciones cientificas y tecnoldgicas en los campos de la fisica cuantica, la
biogenética, la cibernética y las telecomunicaciones, la globalizacion comercial y el
dominio imperial del neoliberalismo, la crisis de los partidos politicos. Y en México,
un sinfin de transformaciones juridicas, politicas y econdomicas que han puesto a

prueba el régimen constitucional.
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Por eso, es tiempo de someter a debate la Constitucion y nombrar todo lo que le
hace falta para modernizarla y hacerla eficaz, como reclaman voces de la sociedad
civil, pero antes debe hacerse el recuento de todo lo que le sobra, lo que le ha sido
anadido y la ha vuelto contra si misma, lo que responde a otra concepcion del de-
recho y la justicia, que la ha traicionado y tomado por asalto. Es también de justicia
someter a juicio a quienes decidieron la reduccion de la Suprema Corte de Justicia a
11 ministros, como en 1857, y a quienes adoptaron la reforma penal impuesta por
el Imperio, que introduce los juicios orales para someter la ley a la negociacion de
las partes, transforma la violacion del derecho en un asunto de intereses privados y
protege a los delincuentes conforme a la practica anglosajona.?

Si, los 100 afios de su vigencia son ocasion propicia para someter a debate a la
Constitucion, pero antes para llamar a juicio a quienes han reformado su articulo
I para reintroducir, para satisfaccion y triunfo de sus enemigos, la concepcion jus
naturalista mezclada sin coherencia con demandas de la sociedad civil, amparadas
en la parodia de defensa de los llamados derechos humanos que defiende a delin-
cuentes, condena a las instituciones garantes de la seguridad nacional y calla ante
la pobreza y el desamparo de millones de mexicanos, ignorados por los organismos
publicos y privados defensores del derecho a la informacion, consagrado original-
mente en el articulo 6 como un derecho social distinto e independiente de la garantia
individual de libertad de expresion, hoy deformado para alentar los suefios y la in-
consciencia colectiva para disfrute y utilidad de los empresarios administradores de
la ignorancia informada.

La celebracion de 100 afos de vigencia de la Constitucion de 1917 sera excelente
ocasion para poner a debate su eficacia juridica y su proyecto historico, puestos en
entredicho; si, es conveniente hacerlo, cuando la crisis que enfrenta el pais demanda
nuevas ideas y nuevos impulsos para refrendar la identidad de la nacion, fugada de
los programas de gobierno para dar paso al de sus enemigos y extrafiada del pueblo;
pero antes debemos llamar a juicio a los legisladores, los gobernantes y los ministros
de la Suprema Corte que han claudicado, prevaricado, la han mutilado o simplemen-
te no han acatado su mandato.

Si, debemos someter a debate la Constitucion de 1917, pero antes es necesario se-
nalar a quienes, sin respetar sus limites inmanentes de reforma, se han valido de ella
para enajenar la riqueza nacional, a los gobernantes y funcionarios publicos que han
confundido sus investiduras con los oficios de carpinteros y plomeros para instalar
o reparar bafios y pupitres en las escuelas primarias y secundarias que los gobiernos
de la republica construyeron hace mas de 30 afos. Hoy abandonadas como toda la
educacion publica para cumplir las metas de las reformas estructurales del Estado,
financiadas por la iniciativa privada con inversiones bursatiles de prometedores ne-
gocios. Si, la Constitucion esta a debate, pero antes deben ser emplazados a juicio los
gobernantes que, convertidos en agentes de venta han ofrecido el patrimonio nacional

2 Alejandro del Palacio Diaz, La Constitucidn traicionada. México, Ceid, 2013, pp. 81 y sigs.
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en subasta, para hacer de los mexicanos, igual que hace mas de 100 afos, sirvientes
en su patria.’

Si, debatamos presente y futuro, pero recordemos, por el bien de la nacion,
que los hombres que inventaron la Revolucion fueron los mismos que inventaron
la Constitucion y tengamos presente que la justicia porta la balanza para lograr el
equilibrio; pero también blande la espada, porque el derecho es justicia armada, no
solo palabra, es accion y es poder.

Este trabajo tiene por objeto contribuir con el programa de conmemoracion del
Centenario de la Promulgacion de la Constitucion, que fundamenta las instituciones
del pais, sea no solo la aportacion de la inteligencia que la comunidad de la UAM,
acechada desde dentro y desde fuera, ultima de las universidades federales creadas
por los gobiernos de la reptblica, ha convocado no sélo para dar testimonio y juicio,
sino para llevar por los horizontes de la patria un llamado que vuelva a incendiar las
conciencias y reviva la pasion por la libertad y la justicia social que alientan, todavia
y a pesar de todas las adversidades, la Constitucion del Estado social de todos los
mexicanos, promulgada hace casi 100 afios y que hoy, con razoén, celebramos.

Fuentes de Consulta

Del Palacio Diaz, Alejandro. Agonia y muerte de la Revolucion Mexicana. Mexico, Cla-
ves Latinoamericanas, 1986.

. La Constitucion traicionada. México, Ceid, 2013.
. El asalto a la Constitucion. El Estado ausente. México. Ceid. 2015.

3 Alejandro del Palacio Diaz, El asalto a la Constitucién. El Estado ausente. México, Ceid, 2015, pp. 97 y
sigs.
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El sistema de propiedad
intelectual y la proteccion
de los conocimientos
v tradicionales. Apuntes
eney }
Acea Valdés* | necesarios

Resumen

Los conocimientos tradicionales son bienes de preciado valor cuya proteccion
puede estar enmarcada en el ambito de la Propiedad Intelectual, siempre que se den
los requisitos para ello, sin embargo, no puede decirse que esta ubicacion esté exenta
de cuestionamientos y esto obedece a la naturaleza heterogénea de esta institucion.
En este sentido, resulta transcendental el andlisis de las ventajas y desventajas de las
formas de proteccion que ofrece la Propiedad Intelectual, entiéndase por tales, patentes,
registro de marcas, registro de disefios industriales, secreto empresarial, represion de la
competencia desleal o certificado de obtentor; las cuales presentan limitaciones impor-
tantes en relacion con las caracteristicas de los conocimientos tradicionales.

Abstract

Traditional knowledge is valuable goods whose protection can be framed in the field
of Intellectual Property, provided that the requirements for this are met, however, it
can not be said that this location is exempt from questioning and this is due to the
heterogeneous nature Of this institution. In this sense, the analysis of the advantages
and disadvantages of the forms of protection offered by Intellectual Property, such as
patents, trademark registration, registration of industrial designs, business secrecy,
Unfair competition or breeder’s certificate; Which have significant limitations in rela-
tion to the characteristics of traditional knowledge.

SUMARIO: Introduccion / 1. Delimitacion conceptual de los conocimientos tradicionales / I1. El
sistema de propiedad intelectual y la proteccion de los conocimientos tradicionales. Principales
limitaciones / I1I. Conclusiones necesarias / Fuentes de consulta

*  Profesora del Centro de Estudios Hemisféricos y sobre Estados Unidos, Universidad de la Habana,
colaboradora de la catedra de Teoria Sociopolitica de la Facultad de Filosofia de la Universidad de la
Habana.
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Introducci(m

La propiedad intelectual,! como rama del derecho, agrupa dos areas con caracteris-
ticas afines pero divergentes a la vez:? la propiedad industrial y el derecho de autor
y derechos conexos. La primera otorga proteccion tanto a las creaciones técnicas,
biotecnologicas, agricolas, asi como a aquellas relativas a la identificacion y protec-
cion en el mercado del empresario, sus bienes y servicios; por su parte, el derecho
de autor y derechos conexos confiere proteccion a las creaciones derivadas del espi-
ritu, interpretaciones, ejecuciones, emisiones de radiodifusion. Sin embargo, exis-
ten creaciones que pueden ser situadas en ambos terrenos o cuya ubicacion resulta
cuestionable, tal es el caso de los conocimientos tradicionales, pues su diversidad y
naturaleza compleja hacen que puedan ser protegidos a través de diferentes institu-
ciones de la propiedad intelectual.?

Los conocimientos tradicionales son el conjunto de saberes y experiencias que
se trasmiten de generacion en generacion y se nutren de la savia que imponen las
cambiantes condiciones econdomicas, politicas, sociales, y ambientales.

La ubicacion de los conocimientos tradicionales en el ambito de la propiedad
intelectual no constituye un debate zanjado, lo que se debe, en gran medida, a la insu-
ficiencia de los mecanismos de propiedad intelectual en lo que respecta a la protec-
cion; a lo que es preciso afiadir la falta de consenso a nivel internacional en torno a
la adopcidn de un instrumento internacional contentivo de los principios y objetivos
que han de guiar la proteccidn, asi como la complejidad de la institucién juridica y
de su propia naturaleza.

El presente estudio se centra en la definicion de los conocimientos tradicionales
como base para identificar los aciertos y desaciertos de la proteccion a través del
sistema de propiedad intelectual.

! LaPropiedad Intelectual abarca un amplio sector de creaciones intelectuales referidas a obras de arte, fi-

jaciones de fonogramas, interpretaciones y ejecuciones, emisiones de radiodifusion, soluciones técnicas,
variedades vegetales, signos que distinguen productos, servicios, establecimientos o empresarios, asi
como la represion de la competencia desleal. En torno a esta denominacion, existen algunas objeciones
ya que es asociada a criterios econémicos y no técnicos, ademas engloba instituciones sobre las que no
existe tal propiedad, como es el caso de la represion de la competencia desleal (En este caso constituye
una institucion juridica y no una modalidad de la Propiedad Industrial en tanto no otorga derechos
exclusivos sino que, constituye un segundo muro de contencion al ofrecer una proteccion secundaria a las
modalidades, ya sea por ausencia de legislacion especial o por insuficiencia de la misma). Véase Danice
de la C. Vazquez D’Alvaré. “La Competencia Desleal en el mercado Cubano”, Tesis presentada en opcion
al grado cientifico de Doctor en Ciencias Juridicas, La Habana, 2004, p. 12) o los secretos empresariales.

En este sentido Baylos Corroza refiere que la conjuncion de estos elementos obedece a cuestiones meto-
dolodgicas no contradictorias, en primer lugar su tratamiento en instrumentos internacionales y estudios
doctrinales obedecen a criterios de especializacion y en segundo lugar, las instituciones agrupadas en es-
ta rama se conectan con otras categorias, como la competencia econdmica, relacion de suma importancia
al limitar el uso de las creaciones. Véase Hermenegildo Baylos Corroza, Tratado de derecho industrial,
Madrid, Editorial Civita, 1978, p. 50.

Véase OMPI, Panorama de las cuestiones globales de la Propiedad Intelectual: la proteccion del folclo-
re, los conocimientos tradicionales y la biodiversidad, Ginebra, 17-21 de abril de 2000, p. 4.
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I. Delimitacion conceptual de los conocimientos tradicionales

En el tema que se presenta, una adecuada definicion tendré trascendencia en las
formas de proteccion que se pretendan utilizar y en las tipologias de conocimientos
tradicionales susceptibles de proteccion.

La aplicacion de una u otra expresion para la identificacion de los conocimientos
tradicionales, est4 en dependencia del area, la esfera politica y los instrumentos a los
que se refiere. Esta variedad responde a la importancia que presenta esta institucion
juridica para los diferentes ambitos, entre las denominaciones se pueden encontrar
las siguientes:

[...] “innovaciones, practicas y conocimientos tradicionales” en el contex-
to de la conservacion y la utilizacion equitativa de los recursos biologi-
cos; “patrimonio de los pueblos indigenas” y “derechos del patrimonio
indigena”; “conocimientos médicos tradicionales” en el contexto de la
politica sanitaria; “expresiones del folclore” en el contexto de la proteccion
del Derecho de Autor; “folclore” o “cultura tradicional y popular” en el
contexto de la salvaguardia de la cultura tradicional; “patrimonio cultural
inmaterial”; “propiedad intelectual indigena” y “propiedad intelectual y
cultural indigena”; “conocimientos ecoldgicos tradicionales™; y “tecnolo-
»4

gia, conocimientos, habilidades y practicas tradicionales y locales”.

En este sentido, existen diversos criterios en correspondencia con la significacion
de los vocablos utilizados, segun los estudios del Comité Intergubernamental sobre
propiedad intelectual y recursos genéticos, conocimientos tradicionales y expresio-
nes culturales tradicionales (CIG),> en el seno de la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI) las opiniones han ido en diferentes sentidos.

En lo que respecta a la palabra conocimientos ha sido relegada por algunos® en
relacion con innovaciones, situacion que se produce en aquellos supuestos de crea-

4 Existen otros términos también utilizados, tales como; conocimientos tradicionales, conocimientos

indigenas, conocimientos comunitarios, conocimientos ecologicos tradicionales, conocimientos loca-
les, conocimientos medioambientales tradicionales, tradicion aborigen, patrimonio cultural, folclore,
expresiones del folclore, patrimonio cultural, medicina tradicional, propiedad cultural, (Derechos) del
patrimonio indigena, (Derechos) de la propiedad intelectual y cultural indigena, propiedad intelectual
indigena, derechos del patrimonio consuetudinario, conocimientos, innovaciones y practicas tradicio-
nales, cultura popular, componente intangible. Véase OMPL, Documento WIPO/GRTKF/IC/3/9 y anexo
num. 1, Ginebra, 2002, p. 13 y 20, respectivamente en el sitio www.wipo.int, consultado en fecha 10 de
marzo de 2013.

Desde la propia denominacion de este Comité se observan como elementos separados; el tratamiento de
los recursos genéticos, las expresiones culturales tradicionales (folklore, cultura popular) y los conoci-
mientos tradicionales, que en su segunda sesion se distingue entre conocimientos tradicionales per se 'y
conocimientos tradicionales en general, destinando los primeros a las creaciones no artisticas.

¢ Crucible Group, Seeding Solutions (Proyecto), 2001, p. 61, citado en OMPI, Documento WIPO/GRTKF/
1C/3/9, ob. cit., p. 4.
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ciones asimilables a las invenciones y modelos de utilidad; sin embargo, a nuestro
juicio, resulta mas abarcadora la palabra conocimientos al aludir al conjunto de crea-
ciones y experiencias que integran este grupo.

En relacion con el término tradicional se ha referido’ que restringe en cierta
medida la proteccion de los conocimientos tradicionales, al excluir todos aquellos
aportes nuevos o que resultan del fruto de las adaptaciones a la realidad cambiante,
lo que también se conoce como tradiciones vivas. Lo antes referido podria acarrear
que la proteccion juridica solo ampare aquellos supuestos que manifiesten fidelidad
a las creencias, practicas y conocimientos mas antiguos. Otro sector de la doctrina®
manifiesta que con el cardcter tradicional se refiere a la forma en que surgen dichos
conocimientos y no a la fecha en que se aprendieron o construyeron, ya que se trata
de una produccion constante que responde a los reclamos y necesidades ambienta-
les, econdmicas y sociales. Es destacable que existen conocimientos tradicionales
que pueden ser catalogados como antiguos por algunas comunidades; sin embargo,
pueden ser nuevos para otros sectores sociales, aspecto que a criterio de la autora,
resulta acertado, por ende, lo tradicional debe ser asociado con el contexto en que
surgen, se desarrollan y actualizan estos conocimientos.

No obstante, podria ser un obstaculo la necesidad de demostrar la autenticidad
de las tradiciones antes de que puedan invocarse determinados derechos. En una
posicion distinta se encuentra el término consuetudinario, al cual se le atribuye la
alusion a practicas y creencias tradicionales que han sido transmitidas y reinterpre-
tadas por generaciones sucesivas. Si bien las costumbres estan en armonia con las
tradiciones que las han originado, recogen y reflejan asimismo prdcticas y creen-
cias indigenas contempordneas.’

Por su parte, el término folclore ha suscitado varios debates al ser considerado
un arcaismo y un vocablo peyorativo que en sus inicios hacia referencia a las clases
inferiores, sin embargo, los defensores resaltan el nuevo significado que en la actua-
lidad ha adquirido.!”

7 T. Simpson, The Cultural and Intellectual Property Rights of Indigenous Peoples, INGIA, 1997, p. 21,
citado en OMPI, Documento WIPO/GRTKF/IC/3/9, ob. cit., p. 5.

8 Idem.
O Idem.

El término folklore fue creado por el arquedlogo Thoms (Jhon Thoms, William (1803-1885), fue un
escritor britanico, famoso por acuiiar el término folklore, Véase http:/jorgefolklore.es.tl/William-Jhon-
Thoms.htm, consultado en fecha 1ro de agosto de 2014) y propuesto a la revista inglesa Athenaeum en
1846 para denominar lo que hasta ese momento era conocido como antigiiedades populares. Su surgi-
miento se debe al contraste entre la cultura de la élite y la cultura del pueblo, en el marco de la desapari-
cion de las tradiciones populares; no obstante, se oficializo a partir de 1878 con la fundacion en Londres
de la Folklore Society.

Etimoldgicamente esta compuesto de dos palabras folk que significa pueblo o gente'y lore, conocimiento,
saber; por ende, alude a la sabiduria popular.

En este sentido Corso, aboga por el término tradicion popular ya que tradicion alude a historia, costum-
bre, mientras que /ore significa leccion, enseflanza. Véase http://www.treccani.it/enciclopedia/raffaele-
corso_%28Dizionario-Biografico%?29/, consultado en fecha 1ro de agosto de 2014.
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Otro nudo gordiano es en relacion .
con los conocimientos tradicionales y Por su parte, el termmofolclore
los conocimientos indigenas debido a ha suscitado varios debates al
que, no todos los conocimientos tradi- ser considerado un arcaismo

cionales son conocimientos indigenas, bl i
pues estos ultimos responden a la per- y un vocablo peyorativo que

tenencia a una comunidad indigena, en en sus inicios hacia referencia

cambio el término conocimientos tradi- a las clases inferiores, sin
; ; TR

cionales es mas amplio,'" al incorporar embargo, los defensores

los conocimientos de otras comunida-

des, como las campesinas. resaltan el nuevo significado

Lo conocimientos indigenas, son que en la actualidad ha

aquellos utilizados por una poblacién adquirido.
que se reconoce a si misma como au-
toctona de un lugar y que se basan en
una combinacion de caracteristicas culturales propias y una ocupacion territorial
previa con respecto a una poblacion llegada mas tarde con su propia cultura ca-
racteristica posteriormente dominante.'> Mientras, los conocimientos tradicionales
corresponden al conjunto de todos los conocimientos y practicas, explicitos o impli-
citos, que se utilizan en la gestion de las facetas ecoldgicas y socioecondmicas de la
vida. Estos conocimientos se basan en las experiencias pasadas y la observacion, y
suelen ser propiedad colectiva de un grupo. Las aportaciones que se producen a lo
largo del tiempo inciden en su modificacion y ampliacion. Se trata de la trasmision
dinamica y variable de saberes de generacion en generacion.

Como puede observarse, la terminologia puede variar segtn los autores e idiomas,
pero la esencia es la misma, pues se trata de las creencias, costumbres y tradiciones
de las clases populares. De todo lo anterior pueden colegirse algunos de sus prin-

Otros autores le atribuyen el significado de algo sin vida, estatico, que ha de preservarse ante la posibi-
lidad de pérdida. En 1984, en la reunion del Grupo de Expertos sobre la proteccion de expresiones del
folclore a través de la Propiedad Intelectual, los exponentes de los paises hispanohablantes, al referirse
al vocablo, lo tildaron como un arcaismo con la trascendencia de ser relacionado con la connotacion
peyorativa de ser asociado a las creaciones de civilizaciones inferiores y obsoletas. En el mismo certa-
men, con una opinién opuesta, se sefialo el nuevo significado adquirido por el vocablo como algo vivo
y que responde no a la antigliedad de los conocimientos sino a la forma en que surgieron, se trasmiten
y preservan. Véase OMPI, “Derecho de Autor”, Revista mensual de la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual, nimero 40, Ginebra, 1985, p. 41 en el sitio www.wipo.int, consultado en fecha 10
de marzo de 2013.

Son disimiles las acepciones del término folclore en la actualidad, ya sea en el plano nacional o interna-
cional, muestra de ello lo constituyen las Disposiciones Tipo OMPI-UNESCO, asi como los documentos
de trabajo de la OMPI al abordar el tema, no obstante, en los Gltimos tiempos se observa una tendencia
hacia la utilizacion de la frase expresiones culturales tradicionales, también para referirse al tema.

J. Mugabe, Proteccion de la propiedad intelectual y los conocimientos tradicionales, Propiedad intelec-
tual y derechos humanos, OMPI, Ginebra, 1999, pp. 97 - 99.

12 Véase OMPIL: Documento OMPI/GRTKF/IC/1/10, OMPI, Ginebra, 2001, p. 2 en el sitio www.wipo.int,

consultado en fecha 10 de marzo de 2013.

s



www.casa Mejicu_Word Preescom

Seccion Doctrina

cipales rasgos: popular,'
aprendido (es el resultado
de procesos de aprendi-
zaje 'y experimentacion),
colectivo (corresponde
generalmente a un grupo
de personas, pues excep-
cionalmente pueden ser in-
dividuales), funcional (da
respuesta a determinadas
problematicas o necesida-
des sociales), tradicional
(debido a las formas de
aparicion y trasmision)'* y
anoénimo (es imposible de-
,!‘ positar la autoria en cabeza
RBY de una persona, mas si, en
Los conocimientos tradicionales son saberes individuales o ca]:?eza de una o V,arlas co-
colectivos sobre el entorno natural y social, sin dejar al margen munldades)- Consideramos
los constantes cambios sociales. que esclarecer la termino-
logia adecuada pasa por un
grupo de elementos, ellos son, la eleccion de un término o términos apropiados
para describir la materia objeto de proteccion, la identificacion o descripcion de la
materia objeto de proteccion que abarcara el término o términos seleccionados y la
determinacion del alcance de la materia a la que se concedera realmente proteccion
juridica.'®

Segun Nufiez Jover el conocimiento es una construccion social, al menos porque
lo que lo constituye como conocimiento es el proceso de aceptacion y consenso al
que se le somete;'® por tanto, toma como base elementos de racionalidad y las ideas
sistematizadas por la practica social a partir de la interaccion colectiva.

Los conocimientos tradicionales son saberes individuales o colectivos sobre el
entorno natural y social, sin dejar al margen los constantes cambios sociales. Este
proceso de socializacion se convierte en una relacion de accion e interaccion, cuyos
resultados se reflejan en la vida diaria. En dicha concepcion se observa la presencia

La nocion de lo popular se asocia a la busqueda del espiritu de un pueblo. Véase Renato Ortiz, Notas
historicas sobre el concepto de cultura popular (documento digital), p. 4.

El elemento tradicional se asocia con la transmision a través de generaciones de hechos y costumbres.
Véase Francisco Alvero Francés, Cervantes, Diccionario manual de la lengua espariola, tomo 2, La
Habana, Editorial Pueblo y Educacion, 2008, p. 826.

15 Véase OMPIL: Documento WIPO/GRTKF/IC/3/9, ob. cit., p. 7.

Jorge Nuflez Jover, La ciencia y la tecnologia como procesos sociales. Lo que la educacion cientifica no
deberia olvidar, La Habana, Editorial Félix Varela, 2009, p. 120.
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del interaccionismo simbdlico," lo que se refleja en lo referido a la forma en que se
manifiestan las herramientas utilizadas para el estudio de las condiciones sociales
y la correspondiente adecuacion, asi como la posicion del individuo como agente
generador y trasmisor de la actividad.'®

En relacion con el interaccionismo simbolico como concepcion, existe una fuerte
influencia de la teoria del pragmatismo," en virtud de la cual el conocimiento y
experiencia de las personas tiene como base todo lo util, transformando todo aquello
que no lo es, elemento este que permite justificar unas de las caracteristicas de los
conocimientos tradicionales, el dinamismo, de ahi que no se considere como algo
arcaico o estatico.

Existen instrumentos que se refieren a la definicion de los conocimientos tradi-
cionales como ejemplo, de manera que estén comprendidos aquellos que no estan re-
feridos en la norma.?’ Otros, por su parte, se refieren a ellos a partir de la descripcion

7" Teoria de la sociologia que, segun Riizer, se centra en el andlisis de la interaccion entre el actor y

el mundo, concepcion del actor y del mundo como un proceso dindamico y la capacidad del actor de
interpretar el mundo social. Se le critica que exacerba los elementos individuales en detrimento de lo
social. Véase, Yenisei Machado Trelles, Los saberes tradicionales populares. Un acercamiento desde el
Interaccionismo simbdlico, en Colectivo de autores: Gestion del conocimiento tradicional. Experiencias
desde la red GESTCON, Bogota, Gente Nueva Editorial, 2008, pp. 25-36. (pagina de la cita 27).

Los principios basicos del interaccionismo son:

Los seres humanos estan dotados de capacidad de pensamiento

La capacidad de pensamiento esta modelada por la interaccion social

En la interaccion social las personas aprenden los significados y los simbolos que usan en la acciony la
interaccion sobre la base de su interpretacion de la situacion.

Los significados y los simbolos permiten a las personas interactuar de una manera distintivamente
humana.

Las personas son capaces de modificar o alterar los significados y los simbolos que usan en la accion 'y
la interaccion sobre la base de la interpretacion de la situacion.

Las personas son capaces de introducir esas modificaciones y alteraciones debidas, en parte, a su ca-
pacidad de interactuar consigo mismas, lo que les permite examinar los posibles cursos de accion, y
valorar sus ventajas y desventajas relativas para luego elegir una.

Las pautas entretejidas de accion e interaccion constituyen los grupos y las sociedades.

Idem, p. 28.

G. Ritzer, Teoria sociologica contemporanea, La Habana, Editorial Félix Varela, 2003, p. 215. En este
sentido es valido destacar los exponentes mas significativos del movimiento pragmatista, ellos son: Char-
les Peirce, William James, George Hebert Mead en Estados Unidos, Ferdinand Schiller en Inglaterra,
Giovanni Papini, Giuseppe Prezzolini y Giovanni Vailati y Mario Calderoni en Italia, Hans Vaihinger en
Alemania y Miguel de Unamuno en Espafia. De lo anterior es deducible el caracter diverso y complejo
de la filosofia pragmatista, para profundizar en este sentido puede consultarse a Giovani Reale y Dario
Antisieri, Pragmatismo, disponible en el sitio http://www.olimon.org/uan/Reale3.htm, consultado el 27
de noviembre de 2014.

La definicion ofrecida por la OMPI engloba las creaciones artisticas y no artisticas: (...) las obras
literarias, artisticas o cientificas basadas en las tradiciones, las ejecuciones, las invenciones, los descu-
brimientos cientificos, los disefios, las marcas, los nombres y los simbolos, la informacion no divulgada
ytodas aquellas otras innovaciones y creaciones (basadas en la tradicion) y que resultan de la actividad
intelectual en los campos industrial, cientifico, literario y artistico. OMPI, Panorama de las cuestiones
globales de la Propiedad Intelectual: la proteccion del folclore, los conocimientos tradicionales y la
biodiversidad, Ginebra, 17-21 de abril de 2000, p. 4, disponible en el sitio www.wipo.int, consultado en
fecha 10 de marzo de 2013.

20
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de determinadas caracteristicas,?! como es el caso de la Ley de 1984 de Proteccion
del Patrimonio de los Aborigenes y los Islefios del Estrecho de Torres de Austra-
lia,?? en la cual se hace alusion al contexto en que estos conocimientos tradicionales
se desenvuelven al emplear el término tradicion aborigen. Por su parte la Ley No.
7788, Ley de Biodiversidad, de 23 de abril de 1998 de Costa Rica en su articulo 7.2)
establece lo que se entiende por biodiversidad, con lo que delimita el objeto de pro-
teccion a aquellos conocimientos tradicionales asociados a los recursos bioquimicos
y genéticos. En igual sentido, es posible citar la Decision 391 relativa al Régimen
Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos (Comunidad Andina).?? Por su parte
la Decision 486 del Patrimonio Biologico y Genético y de los Conocimientos Tra-
dicionales de la Comunidad Andina de Naciones** alude a los conocimientos de las
comunidades locales y también al tipo de conocimientos tradicionales relacionados
con los recursos biologicos.

En materia de propiedad intelectual, aunque son varios los ejemplos? en los que
no se define la institucion juridica, se ofrecen enumeraciones no taxativas de los ele-

2 La referencia puede ser subjetiva, o sea, del ambito en que surgen, digase conocimientos tradicionales

de comunidades locales o indigenas; también puede ser objetiva, dirigida al conocimiento tradicional
per se, por ejemplo cuando se alude a los conocimientos tradicionales biolégicos, los asociados a re-
cursos genéticos o aquellos que ariaden un valor al producto que son incorporados. En otro sentido, se
utiliza también como referencia el hecho de encontrarse en dominio publico, lo que resulta objetable ya
que no resulta asi en todos los casos, particularmente aquellos que pueden ser objeto de proteccion a
través de los secretos empresariales. Idem, pp. 18-19.

2 Articulo 3 ¢): (...) Tradicién aborigen, se refiere al cuerpo de tradiciones, practicas, costumbres y creen-

cias de los aborigenes en general o de una comunidad particular o grupo de aborigenes, e incluye
cualquier tradicion, prdctica, costumbre o creencia relacionada con personas, lugares, objetos o rela-
ciones particulares. Véase www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/aatsihpa 1984549.txt, consultado
en fecha 10 de marzo de 2013.

Componente intangible: todo conocimiento, innovacion o prdctica individual o colectiva, con valor real
o potencial, asociado al recurso genético, o sus productos derivados o al recurso biologico que los
contiene, protegido o no por regimenes de propiedad intelectual.

23

24 Articulo 3: Los paises miembros asegurardn que la proteccion conferida a los elementos de la propiedad

industrial se concederd salvaguardando y respetando su patrimonio biologico y genético, asi como los
conocimientos tradicionales de sus comunidades indigenas, afroamericanas o locales. En tal virtud,
la concesion de patentes que versen sobre invenciones desarrolladas a partir de material obtenido de
dicho patrimonio o dichos conocimientos estara supeditada a que ese material haya sido adquirido de
conformidad con el ordenamiento juridico internacional, comunitario y nacional. Los Paises Miembros
reconocen el derecho y la facultad para decidir de las comunidades indigenas, afroamericanas o loca-
les, sobre sus conocimientos colectivos.

Articulo 136. g): consistan en el nombre de las comunidades indigenas, afroamericanas o locales, o
las denominaciones, las palabras, letras, caracteres o signos utilizados para distinguir sus productos,
servicios o la forma de procesarlos, o que constituyan la expresion de su cultura o practica, salvo que
la solicitud sea presentada por la propia comunidad o con su consentimiento expreso.

25 El Convenio de Paris no ofrece una definicion exclusiva de los términos que describen la materia prote-

gida por los derechos de Propiedad Industrial, tales como invencion, dibujo o modelo industrial, signos
distintivos; de igual manera el Acuerdo sobre los ADPIC no define los términos. No obstante, la Ley
Tipo de la OMPI para los Paises en Desarrollo sobre Invenciones de 1979 ofrece una definicion de
conocimientos tradicionales. Véase www.wipo.int/cgi-bin/koha/opac-detail.pl?bib=17401, consultado en
fecha 15 de agosto de 2014.
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mentos que en ella pudieran
quedar comprendidos, una
estimacion conceptual en
sede de conocimientos tradi-
cionales contribuye a delimi-
tar el objeto de proteccion.

El elemento consuetudi-
nario cumple un rol funda-
mental, mas alla de influir
en una definicién adecuada,
su impacto esta también
en la forma de proteccion.
Asimismo, los conocimien-
tos tradicionales confieren
determinada identidad a
las comunidades, aspecto

L, Asimismo, los conocimientos tradicionales confieren
también valorable para una determinada identidad a las comunidades, aspecto también
definicidn. valorable para una definicion.

Existen sistemas de cono-
cimientos tradicionales que se encuentran codificados,?® los cuales no constituyen
una generalidad. Una situacion similar se manifiesta en relacion con la trasmision
de generacion en generacion y la produccion de forma colectiva, elementos clave al
momento de ofrecer una definicion, pues de lo contrario, quedarian fuera del ambito
de proteccion algunas tipologias.

La definicion debe ser lo suficientemente abarcadora sin enmarcarse en catego-
rias de conocimientos tradicionales o formas de proteccion. No obstante, existen
elementos que no deben ser marginados,?’ tales como, el contexto en que se desa-
rrollan, preservan y trasmiten, la relacion con la comunidad de la que provienen, la
obligacion de preservacion de las comunidades y el rechazo a la apropiacion indebi-
da, el amplio ambito de conocimientos tradicionales y la identificacion como tal por
parte de los poseedores.

26 La TKDL es el resultado de la colaboracion y esfuerzo de varias instituciones indias relacionadas con

la medicina, ciencia y tecnologia, especialistas en Propiedad Industrial. Para la conformacion de esta
biblioteca virtual se hizo una catalogacion de los conocimientos tradicionales a disposicion del publico
en forma de literatura existente relacionada con la medicina Ayurveda, Unani, Siddha y Yoga, y en
formato digital en cinco idiomas internacionales, inglés, aleman, francés, japonés y espaiol. Para mayor
informacion véase OMPI, La OMPI y la India colaboran en la proteccion de los Conocimientos Tradi-
cionales contra la apropiacion indebida, en Documento PR/2011/682, Ginebra, 2011, disponible en el
sitio www.wipo.int, consultado en fecha 14 de noviembre de 2011.

La base de datos china de patentes sobre Medicina Tradicional contiene mas de 12 124 registros indiza-
dos de informacion en materia de patentes sobre medicina tradicional y fue creada por la Oficina Estatal
de Propiedad Intelectual de la Republica Popular China. OMPI, Documento OMPI/GRTKF/IC/7/7, OM-
PI, Ginebra, 2004, p. 5, disponible en www.wipo.int, consultado en fecha 10 de marzo de 2013.

27 OMPI: Documento WIPO/GRTKF/IC/3/9, ob. cit., p. 16.
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A proposito del tema, diversos autores han referido sus consideraciones, expresa-
do su opinion algunas de ellas se citan a continuacion:

Para John Mugabe: (...) los conocimientos tradicionales corresponden al conjun-
to de todos los conocimientos y practicas, explicitos o implicitos, que se utilizan en
la gestion de las facetas socioeconomicas y ecologicas de la vida. Estos conocimien-
tos se basan en las experiencias pasadas y en la observacion y suelen ser propiedad
colectiva de una sociedad”?®

Por su parte, George Hobson establece que “Los conocimientos tradicionales son
los conocimientos y las interpretaciones acumulados sobre el lugar que ocupan los
seres humanos en el mundo, tanto en el sentido ecolégico como espiritual”.?’

De acuerdo con Gustavo Capdevilla: “Los conocimientos tradicionales se defi-
nen como los conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades locales
e indigenas que encarnan estilos de vida tradicionales, asi como las tecnologias lo-

cales e indigenas”.*

La Secretaria de Estado de Medio Ambiente de Canada propone que “Los co-
nocimientos ecoldgicos tradicionales se definen como los conocimientos adquiridos
por pueblos locales e indigenas a través de generaciones de contacto directo con el
medio ambiente”.’!

Ley No. 27811 de 2002 del Peru, por su parte, define el “Conocimiento colectivo
como el conocimiento acumulado y transgeneracional desarrollado por los pueblos
y comunidades indigenas respecto a las propiedades, usos y caracteristicas de la
diversidad biologica (...)".3?

Elementos comunes de estas definiciones son: la pertenencia a una comunidad
especifica (bien sea local o indigena) y la trasmision entre generaciones. En co-
rrespondencia con estos elementos, a nuestro juicio, deben ser definidos como “el
conjunto de saberes y experiencias individuales o colectivas que se trasmiten y de-
sarrollan en el marco de una comunidad, localidad o grupo social y que llevan en
si mismos la impronta temporal y espacial de cada momento, ya sea en el campo
artistico, técnico, cientifico o agricola, por solo citar algunos”.

28 John Mugabe, La proteccién de la propiedad intelectual y los conocimientos tradicionales. Un andlisis

de la orientacion de las normas de politica internacional, Documento preparado para la OMPI, Ginebra,
1998, disponible en el sitio http://www.acts.or.ke, consultado en fecha 14 de noviembre de 2013.

2 George Hobson, Traditional Knowledge is Science, disponible en el sitio http:/www.carc.org/pubs/

v20nol/science.htm, consultado en fecha 10 de marzo de 2013.

Gustavo Capdevila, Indigenous Peoples Defend Traditional Knowledge, Inter Press Third World News
Agency (IPS), 2000, disponible en el sitio www.forest.org/archive/general/indefkno.htm, consultado en
fecha 10 de marzo de 2013.

31 OMPI, Documento WIPO/GRTKF/IC/3/9, Ginebra, 2002, p. 8, disponible en el sitio www.wipo.int, con-
sultado en fecha 14 de noviembre de 2013.

32 Ley No. 27811 del Pert promulgada el 24 de julio de 2002 que establece un Régimen Especial de Pro-

teccion de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas Asociados a la Diversidad Biologica.
Para conocer sobre el proceso de aprobacion y cuestiones asociadas a esta norma véase Manuel Ruiz
Muller, La proteccion juridica de los conocimientos tradicionales: algunos avances politicos y normati-
vos en América latina, UICN, BMZ, SPDA, Lima, 2006, p. 128.
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El vocablo saber significa conocimiento profundo de una o mas materias, tam-
bién tiene la acepcion de cultura, ciencia o arte, por ejemplo, el saber filosofico, el
saber de una comunidad determinada, por ende, los saberes son conocimientos
que se tienen sobre algo, como es el caso de la institucion juridica objeto de es-
tudio. Por su parte, las experiencias son conocimientos que se adquieren como
resultado del desempefio practico,’ a partir de estas reflexiones se sostienen los
vocablos empleados en el concepto ofrecido; los conocimientos tradicionales no
solo son fruto de la recepcion sino también de la labor empirica.

En lo atinente al caracter individual o colectivo, estara en funcion de quien lo
posea, ya sea una colectividad** o persona individual.

El empleo de los términos comunidad, localidad o grupo social, responde mas
bien a cuestiones organizativas, de division territorial o intereses sociales. Segin
el diccionario Cervantes, la comunidad es la congregacion de personas que viven
unidas bajo ciertas constituciones o reglas.>> Montero*® considera que existen acep-
ciones disimiles del vocablo comunidad, pero resulta similar en muchas de ellas el
hecho de compartir aspectos comunes, proceso de interaccion que implica hacer,
conocer y sentir en un ambito social no distante. Se trata de percibir la comunidad
como sentimiento y no como territorio,®” €l solo hecho de compartir un espacio no
genera comunidad, si bien la autora lo considera un elemento importante, alerta que
no es decisivo, se trata de una construccion fisica y emocional de la cual se apropian
los individuos y de la que ellos resultan también objetos de apropiacion. El término
localidad, es entendido como sindénimo de territorio, ciudad, pueblo;*® lo que im-
plica una delimitacion espacial desde el punto de vista politico-administrativo, de
ahi que constituya, a juicio de la autora, un ambito mas limitado que el que ocupa
una comunidad, segtn lo antes referido. Esto explica el porqué se han usado en la
definicion ambos vocablos.

3 Francés Alvero, ob. cit., tomo 1, p. 322.

3 Entre sus acepciones se encuentra la de posesién comiin. Véase Francés Alvero, ob. cit., p. 185.

3 Francés Alvero, ob. cit., p. 192.

36 Maritza Montero, Introduccion a la psicologia comunitaria. Desarrollo, conceptos y procesos, Buenos

Aires, Paidos, 2004, p. 195.

Maritza, ob. cit., p. 196. Una comunidad es un grupo en constante transformacion y evolucion (su tama-
7fio puede variar), que, en su interrelacion, genera un sentido de pertenencia e identidad social, al tomar
sus integrantes conciencia de si como grupo, y fortalecerse como unidad y potencialidad social. La
comunidad es, ademds, un grupo social historico, que refleja una cultura preexistente al investigador;
que posee una cierta organizacion, cuyos grados varian segun el caso, con intereses y necesidades
compartidos; que tiene su propia vida, en la cual concurre una pluralidad de vidas provenientes de sus
miembros; que desarrolla formas de interrelacion frecuentes marcadas por la accion, la afectividad, el
conocimiento y la informacion. No debe olvidarse que, como parte de su dinamica, en esas relaciones
internas puede también llegar a situaciones conflictivas conducentes a su division, su disgregaciony a
la pérdida de identidad. En relacion al tema véase también Héctor Arias Herrero, Estudio de las comu-
nidades, en Colectivo de autores, Rayza Portal Moreno y Milena Recio Silva (compiladoras), Lecturas
sobre comunicacion en la comunidad (documento digital) La Habana, 2006, pp. 24-34.

37

3 Véase Diccionario de sinénimos, anténimos-parénimos. Uso de la Lengua Espaiiola, Lima, Lexus Edi-

tores, 2008.
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Por ultimo, se incluye la categoria grupo social®® en el concepto ofrecido y se
debe a lo que encierra: es el conjunto de personas que se identifica con un objetivo
social comun, aun cuando no pertenezca a la misma localidad o comunidad, por
ejemplo, los estudiantes, los agricultores, los artistas.

II El sistema de propiedad intelectual y la proteccion de los
conocimientos tradicionales. Principales limitaciones

Desde el punto de vista de la propiedad intelectual, cada una de las instituciones
que ella engloba, puede ofrecer distintos tipos de proteccion en relacion con los
conocimientos tradicionales, no obstante, resulta oportuno destacar que pese a la
cobertura que puedan brindar las diversas posiciones doctrinales o el tratamiento
del tema en instrumentos internacionales, corresponde a las legislaciones nacionales
la concesion o no de derechos, asi como el reconocimiento del valor de estos cono-
cimientos tradicionales.

«  Patentes*

Las patentes ofrecen proteccion a las creaciones cuando reunen los requisitos de
novedad, actividad inventiva y aplicabilidad industrial. Es atinado que las normas
de patentes ofrezcan cierta flexibilidad en aras de dar espacio a aquellas creaciones
que tienen como base conocimientos tradicionales.*!

3 En este sentido es valido traer a colacion los conceptos sistematizados por el profesor Calvifio, desde la

voz de diferentes autores:

Entendemos por grupo a un numero de personas que se comunican a menudo entre si, durante cierto
tiempo y que son suficientemente pocas para que cada una de ellas pueda comunicarse con todas las
demads, de no segunda mano, a través de otra, sino cara a cara (Homans 1950).

Un grupo consiste en dos o mds personas que comparten normas con respecto a ciertas cosas y cuyos
roles sociales estdan estrechamente vinculados, (Newcomb 1964).

Es probable que cuando una serie de personas constituya un grupo, la caracterizard una o mds de las
siguientes afirmaciones: a) participan en interacciones frecuentes; b) se definen entre si como miembros;
¢) otros la definen como pertenecientes al grupo; d) comparten normas respecto a temas de interés comuin;
e)participan en un sistema de papeles entrelazados; f) se identifican entre si como resultado de haber
buscado en su super ego el mismo objeto modelo o los mismos ideales; g) encuentran que el grupo es
recompensante, h) persiguen metas promovedoramente independientes; i) tienen una percepcion colectiva
de su unidad, j) tienden a actuar de modo unitario respecto al ambiente (Cartwright y Zanders 1971).
Véase Manuel Calvifio, Trabajar en'y con grupos. Experiencias y reflexiones basicas, La Habana, Edi-
torial Academia, 1997.

Posicion juridica que corresponde a una persona, el inventor o su causahabiente (titular de la Patente),
en la relacion juridica creada por el acto administrativo de concesion. (...) Como posicion juridica, la
Patente consiste en un conjunto de facultades y deberes, derechos y obligaciones, asignados a su titular.
Véase Yudesky Gonzalez Zaldivar, La regulacion juridica de la patente, a partir del Acuerdo sobre los
ADPIC: consecuencias para Cuba, Tesis presentada en opcion al grado cientifico de Doctor en Ciencias
Juridicas, Camagiiey, 2008, p. 19.

40

4 Ejemplo de ello es la regulacion de Cuba, Decreto - Ley 290/ 2012, que en su articulo 21.1 ofrece una
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No obstante, existen incompatibilida-

des* entre los sistemas tradicionales de La patente, como forma de
proteccion y la propia naturaleza de los proteccion, estd destinada
conocimientos tradicionales, las cuales a aquellos supuestos en

no siempre resultan resueltas a través de I fir del
las flexibilidades antes referidas, a ello 0s que a par "f e uso
hay que anadir la carestia del sistema de de los conocimientos

patentes, la complejidad en cuanto a la tradicionales se obtienen

presentacion de la documentacion parala | .pegciones susceptibles de ser
aprobacion de una solicitud de patentes y

la temporalidad a que estd sujeta la pro- patentadas, 0. se. trata
teccion. de procedimientos

La patente como mecanismo de protec- patentables.
cion de los conocimientos tradicionales,
mas alla de conceder derechos exclusivos,
su valor esta en el caracter preventivo que puede tener el sistema al incorporar todo
lo relativos a los conocimientos tradicionales en la documentacion de patente, o sea,
el caracter preventivo de la proteccion,® ya sea dirigida a impedir que se concedan
derechos a personas ajenas a sus legitimos poseedores o a que se reviertan los efec-
tos de una concesion ilegitima.**

Otra de las medidas que en este sentido han sido adoptadas, estan asociadas con
la exigencia de divulgar la fuente de la invencion, asi como la obligacion de acceder
a las bases de datos de conocimientos tradicionales por parte de las administracio-
nes nacionales al momento de realizar las busquedas.

No obstante, la cuestion se torna controversial en aquellos paises donde, las di-
vulgaciones orales o su utilizacion fuera del marco de su jurisdiccion, no forman
parte del estado de la técnica, de ahi que no impiden la concesion de derechos de
patente, dicho de otra forma, los conocimientos tradicionales pueden ser objeto de
apropiacion indebida, pueden ser patentados, con los correspondientes derechos que
esto implica,* por personas ajenas a sus reales poseedores.

definicion de invencion amplia que permite incorporar todos aquellas creaciones que cumplan con los
requisitos de patentabilidad, entre ellas, los conocimientos tradicionales.

4 Dichas incompatibilidades estén referidas al fin que se persigue con los diferentes sistemas de protec-

cion, asi como a la forma en que se ponen en practica o se explotan estos conocimientos por parte de las
comunidades. La vision del mundo y la naturaleza de estas comunidades es diferente.

4 V. gr. el PCTy la Clasificacion Internacional de Patentes.

44 Puede encontrarse evidencia de ellos en el Convenio de Paris, donde se reconoce el derecho del inventor

de ser mencionado como tal en la patente; la ampliacién de la documentacion minima del PCT, en el
sentido de incluir una diversidad de publicaciones sobre conocimientos tradicionales; la revision de la
Clasificacion Internacional de Patentes, en 2006, con el objetivo de ampliar su alcance y abarcar un tipo
especifico de materia relacionada con los conocimientos tradicionales.

4 Impedir que terceros usen la invencion, de manera que no se les impida en el futuro, a los propios posee-

dores, la utilizacion.
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La patente, como forma de proteccion, esta destinada a aquellos supuestos en
los que a partir del uso de los conocimientos tradicionales se obtienen creaciones
susceptibles de ser patentadas, o se trata de procedimientos patentables, supuestos
en los que el examinador habra de ser extremadamente cuidadoso en pos de salva-
guardar a los legitimos poseedores.

*  Variedades vegetales

Para el abordaje de esta institucion juridica, consideramos pertinente tomar como
referencia el sistema de proteccion refrendado en la Union Internacional para la Pro-
teccion de las Obtenciones Vegetales (UPOV),* el cual surgié con la adopcion del
Convenio Internacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales en el seno
de la Conferencia Diplomatica del 2 de diciembre de 1961, en Paris. Dicho Convenio
ha sido objeto de revision en 1972, 1978 y 1991, fortaleciendo cada vez los derechos
de los obtentores.

Sobre la base de lo que establece la norma antes citada, para que las variedades
vegetales generen derechos exclusivos se exigen cuatro requisitos: distintividad,
homogeneidad, estabilidad y novedad desde el punto de vista comercial. Se trata
de un sistema sui generis que difiere del sistema de patentes en cuanto exige otros
requisitos y el objeto de proteccion es diferente. No obstante, no existe referencia a la
proteccidn de los conocimientos asociados a estas variedades, o sea, el procedimien-
to para la obtencion de la variedad no es protegible. Cuestion distinta puede resultar
que dentro del concepto y requisitos legales ofrecidos de variedad vegetal, queden
comprendidas aquellas que resultan de la utilizaciéon de conocimientos tradiciona-
les. En este supuesto se manifestaria una proteccion indirecta de los conocimientos
tradicionales.

*  Secreto empresarial

Los secretos empresariales, también denominados, know-how o informacion no di-
vulgada, constituyen informaciones secretas que implican una ventaja competitiva
en el mercado. Esta institucion juridica puede ser de gran utilidad en aquellos casos
de conocimientos tradicionales no divulgados.

En el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual rela-
cionados con el Comercio*’ (Acuerdo sobre los ADPIC) se define como una infor-
macion secreta con valor comercial y objeto de medidas razonables que impidan su
conocimiento fuera del marco establecido, dicha proteccion se extiende a la divulga-
cion o adquisicion de la informacion de forma desleal.

46 Véase www.upov.int, consultado en fecha 10 de marzo de 2016.

47 Entro en vigor el 1 de enero de 1995 y se negocid en la Ronda de Uruguay de 1994. Sus disposiciones son

de obligatorio cumplimiento para todos los Estados Miembros de la Organizacion Mundial del Comer-
cio, Cuba entre ellos.
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La referida forma de proteccion es aplicable a un gran niimero de conocimientos
tradicionales, pero también deja fuera otra parte importante.*® Aspectos positivos y
negativos de esta forma de proteccion, existen disimiles y estaran en funcion de la
repercusion en la esfera del poseedor, el mantenimiento del valor patrimonial de la
informacion y su consecuente explotacion.

Entre las ventajas de esta forma de proteccion puede mencionarse que no se
requiere divulgacion, no hay sujecion a temporalidad alguna, no se precisa de un
registro que declare la existencia de derechos, por ende, no se necesitan recursos
financieros para su proteccion o mantenimiento, ni la obligada explotacion para la
conservacion del derecho.

Sin embargo, subsisten desventajas: que se revelen los conocimientos sin que
exista titulo legal que lo respalde y con ello que desaparezca su valor comercial; que
estos conocimientos estén en posesion de otra comunidad y que esta decida paten-
tarlos o divulgarlos, lo que da al traste con los intereses comerciales o espirituales
que pudiera tener la otra comunidad,* de ahi que se trata de una proteccion débil en
comparacion con aquella que ofrece el derecho de patentes.

En funcioén de la proteccion, por esta via debe tenerse en cuenta que el caracter
secreto puede estar dado por el desconocimiento fuera de la comunidad; que el valor
comercial no siempre es apreciable por las comunidades en comparacion con el va-
lor espiritual o cultural y por ultimo, las medidas razonables>® pueden ser de caracter
consuetudinario. Consideramos que para que esta institucion juridica sea empleada

4 Todas aquellas creaciones susceptibles de ser explotadas sin que impliquen la posibilidad de llegar a ellas

a través de ingenieria inversa, pueden ser susceptibles de proteccion a través de la institucion juridica
de los secretos empresariales, tal es el caso de las modos de fabricacion de determinados alimentos, las
técnicas de cultivo y obtencion de productos. Como ejemplo puede citarse el caso de Canada, donde
la empresa pesquera Unaaq Fisheries del pueblo Inuit, ubicado al norte de Quebec y de la Isla Baffin,
negocia tecnologias de su propiedad con otras comunidades bajo la proteccion del secreto empresarial.
Véase OMPI, Documento OMPI/GRTKF/IC/2/9, Ginebra, 2001, p. 6, disponible en el sitio www.wipo.
int, consultado en fecha 10 de marzo de 2013.

También existen conocimientos tradicionales secretos y sagrados que pueden ser protegidos por esta via
y se han otorgado indemnizaciones por abuso de confianza o acto contrario a las leyes consuetudinarias
cuando son revelados. OMPI, Documento WIPO/GRTKF/IC/6/4, Ginebra, 2004, p. 24, disponible en el
sitio www.wipo.int, consultado en fecha 10 de marzo de 2013.

Los que se encuentran divulgados quedan fuera del ambito de aplicacion de esta institucion juridica, de
ahi la necesidad de apelar a otras vias.

4 Véase Andryth Aguilar Villan, Los secretos empresariales como parte de la Propiedad Industrial.

Reflexiones en el caso cubano, Tesis presentada en opcion al grado cientifico de Doctor en Ciencias
Juridicas, La Habana, 2008, p. 41.

Son tomadas por la persona que legitimamente posee y controla la informacion. Este punto estd situado
en el plano subjetivo, referido a la voluntad que efectivamente tenga el poseedor de la informacion en
mantenerla y protegerla como secreto empresarial.

50

Ante este requisito se presenta una interrogante jes necesario que se manifieste esa voluntad, o basta con
una voluntad interna? Se entiende que es necesario que se materialicen las medidas para que exista efecti-
vidad en su proteccion. No basta, el animo y la voluntad de mantener el cardcter reservado, es indiscutible
que de alguna forma y en alguna medida se debe mostrar interés y preocupacion por impedir que terceros
lleguen a conocer esa informacion sin el consentimiento de su poseedor. Andryth, ob. cit., p. 23.
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se necesita que el sistema de propiedad intelectual incorpore los elementos del dere-
cho consuetudinario’ para brindar una real proteccion.

*  Represion de la competencia desleal

En el Convenio de la Unién de Paris®? (Convenio de Paris) se establece la obligacion
de los Estados de proporcionar proteccion contra actos desleales, entonces, ;qué
entender por acto desleal y un conjunto de actos que con caracter particular han
de prohibirse? Los actos desleales son aquellos contrarios a la buena fe concurren-
cial, entre sus manifestaciones se encuentran; la imitacion, el engafio, la induccion
a error, la publicidad comparativa, la violacion de normas, la violacion de secretos,
por solo citar algunas.>

Esta forma de proteccion sera de aplicacion a aquellos productos obtenidos a par-
tir del empleo de métodos tradicionales pertenecientes a comunidades especificas;
cuando sean comercializados sin el debido reconocimiento de su origen, asimismo,
podra aplicarse a actos que impliquen la revelacion de informacion confidencial sin
el debido consentimiento.

No obstante, surge una interrogante, cuando se establece un acto de competencia
desleal, que es, todo aquel acto contrario a los usos honestos en materia industrial
o comercial, jincluira también lo que se considera desleal para las comunidades
indigenas y locales de acuerdo a sus normas consuetudinarias?

Este supuesto, aun cuando quede fuera del marco del legislador no debe escapar
del juicio de valor del operador juridico. Es nuestra posicion que debe ser tenido en
cuenta el criterio de las comunidades al momento de determinar el caracter desleal o
no del acto, elemento que refuerza una vez mas el valor del derecho consuetudinario.

*  Signos distintivos

Los signos distintivos engloban un grueso grupo de creaciones, entre ellas se en-
cuentran las marcas, lemas comerciales, denominaciones de origen e indicaciones
geograficas. En este caso la proteccion que ofrecen es indirecta, ya que contribuyen
a acreditar la autenticidad de los productos que distinguen al ser elaborados sobre
una base tradicional.

Las normas sobre signos distintivos resultan también valiosas al impedir o anular
el registro cuando este pudiera afectar derechos existentes o vaya en contra de las

31 El derecho consuetudinario es la costumbre convertida en derechos y obligaciones. Hacia lo interno de
los Estados existen comunidades que mantienen sus sistemas juridicos ancestrales, los cuales se caracte-
rizan por ser orales y tener una fuerte interrelacion con su cultura. Véase Manuel, ob. cit., pp. 148—153.

2. El Convenio de la Uni6n de Paris del 20 de marzo de 1883 (Publicaciones OMPI, Ginebra, Suiza, 1996)
ha sido objeto de revision en contadas ocasiones, en Washington 1911, La Haya 1934, Lisboa 1958,
Estocolmo 1967.

3 Véase Danice, ob. cit.
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costumbres de las comunidades poseedoras de conocimientos tradicionales.>*

Es valido resaltar en este acapite el contenido del articulo 7 bis 1°° del Convenio
de Paris, donde se confiere la opcion de proteger las marcas de las colectividades,
entiéndase por tales, comunidades indigenas y locales.

« Disefios industriales®®

La proteccion que esta institucion juridica ofrece no recae sobre el contenido de los
conocimientos tradicionales, y su mayor incidencia se encuentra en el terreno de
las expresiones culturales tradicionales al brindar proteccion a las artesanias de las
comunidades. No obstante, puede identificarse una forma de proteccion indirecta
a algunos conocimientos tradicionales, particularmente cuando los disefios estan
estrechamente vinculados con un sistema particular de conocimientos tradicionales,
como una forma de producir herramientas o instrumentos musicales, o de fabricar
artesania. De forma general, se requieren como requisitos la novedad u originalidad,
segun las cuestiones de interés que consideren los Estados al momento de abordar el
tema en sus respectivas legislaciones nacionales.

*  Derecho de Autor y Derechos Conexos

La proteccion que ofrecen las creaciones provenientes del Derecho de Autor y Dere-
chos Conexos no protegen el conocimiento tradicional per se, mas si las expresiones
de la cultura popular tradicional. No obstante, constituye un mecanismo ttil en lo
que concierne a la preservacion de la informacion para las generaciones futuras,
ejemplo de ello son las bases de datos y compilaciones, cuando por la seleccion o
disposicion del contenido que se ha hecho gocen de originalidad, lo que no implica
que dichos conocimientos no puedan ser utilizados por terceros.

Autoras como De Couto Galvez y Gil Delgado consideran que la obra cientifica
puede ser también una opcion cuando se haya expresado y sea original, aunque de
manera irreductible siempre se presentan inconvenientes, como lo son la determina-
cion de la autoria y el inicio del computo de duracion de los derechos.®’

34 En este caso aunque no es especifica la referencia, queda bajo la égida de la prohibicion de registrar
signos en contra de la moral y el orden publico.

3 Los paises de la Unién se comprometen a admitir el depésito y a proteger las marcas colectivas perte-
necientes a colectividades cuya existencia no sea contraria a la ley del pais de origen, incluso si estas
colectividades no poseen un establecimiento industrial o comercial.

36 Baylos Corroza refiere que fanto los dibujos como los modelos industriales, como partes integrantes del

supra concepto de diseiios industriales, son concepciones relativas a la forma y a la apariencia de los
productos que sin modificar sus cualidades propias desde el punto de vista de la utilidad que prestan,
contribuyen, sin embargo, a darles un aspecto mas agradable o atrayente. Véase Hermenegildo, ob. cit.,
p. 561.

37 Véase Maria de los Reyes Corripio Gil Delgado y Rosa Maria de Couto Galvez: “Los derechos de pro-
piedad intelectual en el sector biotecnologico agrario y la proteccion de los conocimientos tradicionales”,
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Las disposiciones relativas a los Derechos Conexos, tienen mayor relevancia en el
terreno de las expresiones culturales tradicionales,*® sin embargo, un fonograma de
una interpretacion o ejecucion tradicional, utilizado para transmitir conocimientos
tradicionales dentro de una comunidad, puede protegerse como tal y esto limitaria
la distribucion de la grabacion, el acceso a la misma y por ende el acceso a los
conocimientos tradicionales comunicados a través de esa fijacion. Nuestra opinion
en este sentido es emplear esta opcion para evitar apropiaciones indebidas, asi como
garantizar la preservacion de la informacion para las generaciones futuras, lo que
no impide que de la adquisicion por terceros de los fonogramas se obtenga una
retribucion econdmica.

III. Conclusiones necesarias

De forma general, a nuestro juicio, puede observarse que las instituciones de la
propiedad intelectual resultan de aplicacion en determinados supuestos, no asi para
la generalidad de conocimientos tradicionales, incluso en determinados casos la
aplicacion no puede ser mutatis mutandis debido a su propia naturaleza.

Los conocimientos tradicionales, se caracterizan por su naturaleza versatil en
consonancia con los aspectos locales y culturales. Desde el punto de vista de la
proteccidn, necesitan de la rica savia del derecho consuetudinario, aun cuando exista
el acompafiamiento de los sistemas nacionales de proteccion en sede de propiedad
intelectual o se adopten formas sui generis, lo que ratifica que los mecanismos en
sede de propiedad intelectual por si solos resultan insuficientes.
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Resumen

El el presente articulo se expone el tema del matrimonio igualitario, derecho
que en los ultimos meses ha buscado ser visibilizado. El contexto del tema obedece al
territorio chiapaneco, plagado de una ideologia diversa, proveniente de su propia cons-
titucion: grupos indigenas, migrantes y habitantes en general. Se hace una descripcion
breve del contexto, el marco juridico y una exposicion del tema que incita a la lectura de
una asignatura pendiente en el estado de Chiapas.

Abstract
This article discusses the issue of egalitarian marriage, a right that has sought to be
seen in recent months. The context of the theme is due to the Chiapas territory, plagued
by a diverse ideology from its own constitution: indigenous groups, migrants and in-
habitants in general. A brief description of the context, legal framework and an expo-
sition of the subject that incites the reading of a pending subject in the state of Chiapas
is given.

Sumario: Introduccion / I. Antecedentes / I1. Marco juridico / I1I. Contexto socio-cultural en el
estado de Chiapas / I'V. Derechos violentados V. Conclusiones / Fuentes de consulta
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Introducci()n

El reconocimiento de los vinculos y relaciones que establecen las personas del mis-
mo sexo, ha generado un cambio en el paradigma de la concepcion no solo de la
familia tradicional, sino también un desafio para el Estado. Este reconocimiento
ha tenido sus antecedentes en dos factores para un pleno goce de los derechos: por
una parte la validacion y reconocimiento de la figura del matrimonio igualitario, en
la Ciudad de México, lo que ha producido en varios de los estados de la Republica
Mexicana, un efecto cascada y por otra parte, el reconocimiento y ampliacion de
derechos que ha realizado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN), a
partir de la jurisprudencia que se ha pronunciado desde 2011 a la fecha, en donde
no solo se reconoce la igualdad de este tipo de vinculos en una pareja heterosexual.
Se hace alusion a la pareja homosexual, ya que este sector es el que promovi6 a
través de sus actores y simpatizantes, la legalizacion del matrimonio igualitario en
Chiapas, sin embargo, este tema trastoca los espacios de la comunidad LGBTL!

Este articulo expone un acercamiento al hecho de que el matrimonio igualitario
es un derecho violentado. Es un tema latente en el estado de Chiapas y en la sociedad
mexicana de todo el pais. El matrimonio igualitario ha trastocado la vida social, eco-
noémica y politica mundial, sobre el cual ha habido pronunciamientos y ha despertado
expectativas en muchas latitudes. En el estado de Chiapas han habido manifestacio-
nes que exponen las demandas de la comunidad LGBTI; asi también, alusiones al
tema por parte de las corrientes religiosas, las asociaciones de la sociedad civil en
pro de la familia tradicional, las organizaciones con tintes politicos, etcétera. Este
tema tiene incidencia en otros aspectos que se derivan de ¢l como es el derecho a la
seguridad social, la adopcion, el derecho a heredar, etcétera. En cuanto a la impor-
tancia del tema, ha de mencionarse que las nuevas realidades sociales, imponen una
serie de paradigmas de tolerancia en la integracion de lo diverso, como una forma
efectiva de lograr una ciudadania plena.?

I. Antecedentes

Durante la historia de la humanidad, la homosexualidad ha sido tratada con rece-
lo, por cuanto no corresponde a un comportamiento socialmente aceptado, aunque
ha habido diversas posturas al respecto. En la antigiiedad, la homosexualidad era
bastante extendida y considerada dentro de la normalidad en las relaciones inter-
personales. El emperador Neron se caso con otro hombre. Asi pues, las diferentes
cosmovisiones en los diversos periodos historicos, han marcado a la persona que se

! Acrénimo de Lesbiana, gay, bisexual, transexual e intersexo.

2 Débora Kantor, “Minorias Sexuales: sobre el paradigma de la tolerancia y el paradigma de la ciudadania

plena”, Politica y cultura, 2011, pp. 111-128.
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identifica, con una orientacion sexual LGBTI, como alguien que tiene un problema
psicologico o comportamental.

Sumado a esto, el rechazo social que demanda la aceptacion de otro género, que
no se determina entre el rol masculino o femenino y que tenga una preferencia biolo-
gica determinada (sea hombre con mujer y viceversa), no solo dentro de la ideologia
judeo-cristiana ha sido objeto de persecucion, castigo y represion de cualquier forma
de expresion con contenido homosexual o 1ésbico sino también en diversas épocas
y momentos historicos en que los individuos han sido condenados y perseguidos.

La homosexualidad ha estado presente desde los inicios de la humanidad® sin em-
bargo como manifestacion publica, ha sido limitada, y en una especie de clandestinidad
social aceptada pero siempre guardando las normas de decoro o teniendo relaciones
“fachadas” o una doble vida, en donde el engafio y la doble moral son predominantes.

A lo largo de la historia misma, se ha afirmado que la homosexualidad es una
enfermedad de orden mental, y por lo tanto a muchas personas con una orienta-
cion LGBTI clara, se les proporcionaban y aun se realizan, tratamientos agresivos
psiquiatricos, para tratar de aliviar esta condicion. En pleno siglo XX, en 1973 la
Asociacion Americana de Psiquiatria elimind de su Manual de Diagndstico de los
Trastornos Mentales a la homosexualidad, como una enfermedad mental. Esta ac-
cion coadyuvo para vislumbrar paulatinamente un posicionamiento de como eran
vistos los grupos que luchaban contra la segregacion de gays y lesbianas. Es en
1990, cuando la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), hace el mismo retiro de
la homosexualidad de su listado de enfermedades mentales y aunque esto ha abierto
la posibilidad para una mejor apertura de la poblacion LGBT]I, dentro de la sociedad
occidental, aun persisten lugares en donde no so6lo se cataloga a la homosexualidad
como una enfermedad psiquiatrica, sino que se imponen medidas preventivas de en-
carcelamiento, o la pena de muerte, presentandose esta situacion en gran parte de los
paises del medio oriente.

El auge del tema homosexual en la actualidad, en especial por su exigencia de
reconocimiento del derecho y la necesidad de legalizar los vinculos entre los indi-
viduos interesados por medio de figuras como el matrimonio o los pactos de convi-
vencia, se debe, en gran medida, no sélo a la apertura social posterior a la revolucion
sexual de la década de los 60’s y 70’s en Estados Unidos, sino también a la posicion
y apertura de espacios que han ganado las personas del mismo sexo en ambientes
econdmicos, culturales y politicos. En tal sentido, se puede llegar a afirmar que la
exigencia para el reconocimiento de una figura legal que garantice los derechos de
las personas y las parejas del mismo sexo, no sélo es un capricho sino también una
logica de evolucion social que busca enmarcase dentro de un paradigma social, y asi
lograr una normalizacion de esta situacion diferenciada.*

3 Margherita Mussi, Earliest Italy: an overview of the italian paleolithic and mesolithic. EUA, Springer

2002.

4 Frédéric Martel, Global Gay: Cémo la revolucién gay estd cambiando al mundo. Madrid, Taurus, 2013.
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En todo este proceso, pocos son los paises® en el mundo que se han atrevido a
establecer normas juridicas para dar cabida a nuevas formas de expresion social y
familiar en el reconocimiento pleno de las uniones civiles de las parejas del mismo
sexo, sea bajo la figura del matrimonio o de figuras “similares” como los pactos
de convivencia, el reconocimiento de concubinatos o de uniones maritales entre
personas con orientacion sexual LGBTI.

Los procesos para llegar a este cambio transformador en la vision de la familia
y en las relaciones de parentesco, han primado no sdélo la exigencia de condiciones
sociales favorables dentro de cada uno de los paises que han legislado sobre el tema,
en cuyo origen han permeado factores culturales, politicos y judiciales; este Gltimo
aspecto ha sentado sus bases por medio de sendos pronunciamientos de los tribu-
nales constitucionales de la mayor parte de estos paises, posibilitando que se llegue
a armonizar una situacion de notorio desequilibrio y discriminacion en una parte
de la poblacion. Asi también, de proteccion y reconocimiento no sélo de derechos
fundamentales de la persona, sino de una amplitud de derechos que estan inmersos
dentro de la figura del matrimonio, como son el derecho a heredar, la posibilidad de
adoptar o en su efecto a registrar a los hijos que surjan de esta relacion por medio de
tratamientos cientificos o de subrogacion de vientre, y en especial, la posibilidad de
afiliacion en calidad de derechohabiente al sistema de salud o al sistema de seguri-
dad social integral de su concubina correspondiente, para que goce de los beneficios,
garantias y prestaciones que este sistema genere, no solo al afiliado principal sino
al entorno familiar, y que en la mayoria de casos se niega la efectiva inscripcion
del servicio por razones discrecionales, pero determinadas como un claro acto de
discriminacion y desigualdad.

Meéxico como Estado Federal, presenta una particularidad en este sentido de la
reglamentacion y elaboracion de normas y reformas de las ya existentes, y en espe-
cial en el desarrollo de legislacion de los vinculos de las personas del mismo sexo,
ya que le otorga a las entidades federativas, la facultad de legislar en la materia, y
estd en su competencia el decidir sobre las condiciones de la persona y sus relaciones
familiares bajo las normas civiles de cada Estado de la Union.®

En tal sentido, se han promovido sendas acciones para modificar las legislaciones
y codigos civiles de varios de estos estados para permitir no solo la figura de los
pactos de convivencia, sino el de la figura del matrimonio entre personas del mismo

> En la actualidad son 17 paises que permiten dentro de sus legislaciones, la figura del matrimonio a
personas del mismo sexo, entre los que figuran: Argentina, Bélgica, Brasil, Canada, Dinamarca, Espafia,
Francia, Islandia, Irlanda, Noruega, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido, Sudafrica, Suecia, Uruguay,
etcétera. En nuestro pais, figuran entidades como: Distrito Federal, Quintana Roo y Jalisco. En abril
pasado, Colombia se suma al bloque de los paises que avalan estas uniones, sin embargo, atin hay tra-
bajo que realizar en lo relacionado con la legislacion; esto ha implicado una batalla juridica ya que se
pretendia que las uniones entre las parejas gays siguieran reconociéndose so6lo como vinculos solemnes,
avalados por la Corte en 2011, pero sin la posibilidad de llamar a esa unién, un matrimonio.

¢ Eli Rodriguez M. , “El reconocimiento de las uniones homosexuales. Una perspectiva de derecho com-
parado en América Latina”, México, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 2011.
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sexo, siendo el Distrito Federal la pionera

en la reforma del Codigo Civil. Este man- | goipyicimo ol reconocimiento
dato posibilita el matrimonio entre per-

sonas del mismo sexo desde el afio 2000 | de las parejas del mismo sexo,

y confirmada luego de ser demandada la es un proceso social que se
constitucionalidad de esta reforma, ante la ha venido gestando, y que
SCIN/

paulatinamente las entidades

Asi mismo, el reconocimiento de las fe derativas estdn ad optan do
y

parejas del mismo sexo, es un proceso

social que se ha venido gestando, y que aunque con clertas reservas
paulatinamente las entidades federativas por los contextos y las
estan adoptando, aunque con cier.tas re- particularidades de cada
servas por los contextos y las particulari- entidad

dades de cada entidad. Esto ha implicado
diferentes repercusiones en los estados,
como las manifestaciones abiertas de distintos grupos a favor y en contra, de decla-
raciones de grupos religiosos y de pronunciamientos en las redes sociales, etcétera.

La legalizacion del matrimonio entre personas del mismo sexo en el Distrito Fe-
deral, abrid una ventana de posibilidades al reconocimiento de derechos humanos,
anterior a la reforma constitucional en materia de derechos humanos del 2011, y que
se ha fortalecido ain mas en el presente juridico y normativo, con el desarrollo del
principio pro persona y del control de convencionalidad, que han hecho posible que
el reconocimiento pleno de derechos, siga un camino dentro de la progresividad en
la garantia de los derechos humanos y que se extiende al derecho a la salud de la
poblacion LGBTI.

II . Marco juridico

Para puntualizar el aspecto sobre la discriminacion en las personas con orientacion
sexual LGBTI, se debe mencionar sobre el reciente desarrollo de un marco nor-
mativo a nivel internacional que va en razén con la apertura del reconocimiento
de derechos de personas con orientacion sexual LGBTI, y también de sus vinculos
filiales; por una parte la reciente adopcion de la resolucion sobre derechos huma-
nos, orientacion sexual e identidad de género, por parte del Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas. En donde se hace un llamado en este sentido, a
la universalidad, interdependencia, indivisibilidad e interrelacion de los derechos
humanos consagrados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y espe-
cificados ulteriormente en otros instrumentos de derechos humanos, como el Pacto

7 Rogelio Lopez S. y Luis Fernando Zepeda G., El matrimonio homosexual en México. Hacia un paulatino

reconocimiento en las entidades federativas, Argumenta, 2013, pp. 63-76.
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Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos y otros instrumentos fundamentales relevantes
de derechos humanos. Se precisa también que la Declaracion Universal de Derechos
Humanos afirma que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos, y que toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esa
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion po-
litica o de cualquier otra indole, origen, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion. Se expresa gran preocupacion por los actos de violencia y discri-
minacion que, en todas las regiones del mundo, se cometen contra personas por su
orientacion sexual e identidad de género, acogiendo con beneplacito los positivos
avances a nivel internacional, regional y nacional en la lucha contra la violencia y la
discriminacion por motivos de orientacion sexual e identidad de género.®

En la esfera del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se ha planteado
una posicion de proteccion del individuo y de su esfera personal, con base en el prin-
cipio pro persona, y en especifico, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
se ha referido al concepto de familia, independientemente de la orientacion sexual
de la persona, por lo que se puede observar que en la Convencion Americana no se
encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege
solo un modelo “tradicional” de la misma. Al respecto, el Tribunal reitera que el
concepto de vida familiar no esta reducido unicamente al matrimonio y debe abarcar
otros lazos familiares, donde las partes tienen vida en comun fuera del matrimonio.

En este mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha fijado
una posicion en cuanto al respeto de la orientacion sexual del individuo, en una do-
ble via, en cuanto al respeto y garantia de la obligatoriedad, establecida en el articulo
1.1 y del derecho a la igualdad en el articulo 24 de la Convenciéon Americana de De-
rechos Humanos, la cual menciona que al tener en cuenta las obligaciones generales
de respeto y garantia establecidas en el articulo 1.1 de la Convencion Americana,
los criterios de interpretacion fijados en el articulo 29 de dicha Convencion, asi
como lo estipulado en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, las
Resoluciones de la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), los estandares establecidos por el Tribunal Europeo y los organismos de Na-
ciones Unidas, la Corte Interamericana deja establecido que la orientacion sexual y
la identidad de género de las personas son categorias protegidas por la Convencion.

En consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea por
parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de
modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual.

Debido a lo anterior, en referencia al ambito nacional, el 18 de mayo de 2016,
el Congreso recibid las iniciativas de ley que firmé el presidente de la Republica
Mexicana, el C. Lic. Enrique Pefia Nieto para modificar el articulo 4° Constitucio-

8 Este pronunciamiento fue realizado por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU en septiembre de

2014.
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nal y diversos articulos del Codigo Civil Federal, que garantiza la igualdad y la
no discriminacion de la comunidad LGBTI. Esta accion es de enorme envergadura
para el pais y la comunidad de la diversidad sexual. Aunado a lo anterior, el pasado
18 de noviembre, en el Foro organizado por el Instituto Belisario Dominguez, del
Senado de la Repuiblica, se pronunciaron el rector Enrique Graude de la Universidad
Nacional Auténoma de México (UNAM), Salvador Vega y Leo6n de la Universi-
dad Auténoma Metropolitana (UAM) y el director general del Instituto Politécnico
Nacional, Enrique Fernandez Fassnacht en favor del matrimonio igualitario y de la
reforma al articulo 4° Constitucional. En el foro, participaron decenas de activistas,
académicos, personalidades de la comunidad 1ésbico, gay y transgénero en donde se
resaltaron los retos y desafios a los que se enfrenta este tema.’

III. Contexto socio-cultural en el estado de Chiapas

La regulacion del matrimonio igualitario surge, como una forma de darle seguridad
juridica a las parejas que desean establecer una union marital, y asi lograr un equili-
brio y generar derechos, como a la proteccion de los derechos familiares, sucesorios
y sociales de las personas participes del concubinato. Debe de ser reconocida esa
capacidad y seguridad juridica, para evitar actos dolosos de terceros, en cuanto al
derecho del haber hereditario en el derecho a la sucesion o al reconocimiento de la
pension alimentaria, porque se puede llegar a deducir un estado de indefension y de
desproteccion legal.

Asimismo para profundizar acerca de la contextualizacion, ha de indicarse a
grosso modo el contexto local que expone el presente articulo, en tal sentido val-
ga decir que el estado de Chiapas, se encuentra ubicado al sureste de los Estados
Unidos Mexicanos, con una poblacion total de 4,796,580 personas;'® presenta en
su poblacion una diversidad cultural y social, en donde existe un alto porcentaje
de poblacion indigena, que representa cerca del 27% del total de su poblacion, asi
como por ser frontera con Guatemala, vive una situacion particular en cuanto a la
migracion regular e irregular de personas en su territorio.

En cuanto al indice de Desarrollo Humano,'! Chiapas se sitta en el altimo puesto
del rango entre las entidades federativas, con un indice de 0.648 (rango medio-bajo),
lo cual indica que la entidad presenta varias complejidades en cuanto al desarrollo,
la provision de las necesidades basicas de la poblacion; como una vida digna y sa-
ludable, educacion y nivel de vida adecuados. Se resalta en este aspecto que la edu-

9 Jenaro Villamil (18 de noviembre de 2016), Revista Proceso, Obtenido de Rectores de la UNAM, UAM e
IPN se pronuncian por el matrimonio igualitario: http://www.proceso.com.mx/463152/rectores-la-unam-
uam-e-ipn-se-pronuncian-matrimonio-igualitario.

10 INEGI, Censo de poblacién y vivienda, México, INEGI, 2010.
' PNUD, Informe sobre Desarrollo Humano, New York, USA, PNUD, 2014.
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POR RESPETO
A M1 IDENTIDAD,
YO VIVO EN LIBERTAD.

 AmmrTI CHIAPAS

Dentro de este contexto, la homosexualidad en el estado de
Chiapas, es todavia un tema al cual se le tiene mucho recelo, en
cuanto al reconocimiento expreso dentro de la poblacién, dado
las cosmovisiones, el factor identitario y la discriminacion de la
persona con orientacion sexual LGBTI.

cacion, la salud, la pobreza
y la falta de acceso a posi-
bilidades de empleo, son
una constante en el estado.
El rezago en educacion,
ocasiona escaso acceso a
oportunidades  laborales,
ademas de que el estado ha
presentado en los ultimos
dos mandatos, un retraso
econémico  considerable.
La poblacion con bajos re-
cursos es la mas vulnerable
y carece de una satisfaccion
de sus necesidades basicas,
lo que debilita en alguna
medida que pueda conce-
bir el autoreconocimiento
como sujeto de derechos,
facilitando su manipulacion
por factores externos como

la religion, los medios de comunicacion y los politicos oportunistas.

Ademas, el rezago en educacion y el analfabetismo, limitan el pleno desarrollo
de las personas y su participacion en la sociedad, pues repercuten en su ciclo vital,
afectando el entorno familiar, restringiendo el acceso a los beneficios del desarrollo
y obstaculizando el goce de otros derechos humanos,'? lo que también puede tener
una evidencia en la intolerancia hacia lo diverso y la discriminacién a cualquier
manifestacion personal, que atente directamente su cosmovision.

Otro factor a resaltar dentro de este contexto local, es la diversidad de las creen-
cias religiosas, en donde predomina el culto catdlico que asciende al 58% de la
poblacion total de la entidad,!® asimismo se tiene una presencia de cultos no catoli-
cos (entre los que podemos categorizar a los cultos evangélicos y/o cristianos), con
27.4% del total de la poblacion, siendo Chiapas uno de los estados con la mas alta
concentracion de poblacion con religion diferente a la catolica, junto con Tabasco

(24%) y Campeche (21.1%).

Dentro de este contexto, la homosexualidad en el estado de Chiapas, es todavia
un tema al cual se le tiene mucho recelo, en cuanto al reconocimiento expreso dentro

D Innovacion y Desarrollo, 2013, pp. 1-8.
13 INEGI, Censo de poblacién ... op. cit., 2010.

4 Idem.
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de la poblacion, dado las cosmovisiones, el factor identitario y la discriminacion de
la persona con orientacion sexual LGBTL.

La percepcion general frente al trato a la persona LGBTI, es de aceptacion par-
cial o rechazo. Se percibe una fuerte discriminacion por cualquier manifestacion
que pueda catalogarse como homosexual o Iésbica, lo que origina un choque frontal
a los roles determinados (mujer y hombre), por el simple hecho de ser un factor
diferenciador, dentro de una sociedad tradicional; sumado a esto, se hace un juicio
valorativo acerca del estereotipo de ser gay, en donde en el imaginario colectivo de
gran parte de la poblacion del estado (sobre todo de los estratos bajo y medio), es
referente a que una persona que se reconozca como gay (en el caso de los hombres)
debe de comportarse como una mujer (tanto en los gestos, ademanes y aspecto fi-
sico) y travestirse (vestirse como una mujer), asi como ejercer una clase de “oficio
propio”, para este grupo poblacional como ser estilita o prostituto.

En el mismo tenor, en el estado de Chiapas asi como en otras latitudes, cuando
una persona es identificada como lesbiana, con un rol y estereotipo totalmente mas-
culinizado, al igual que el gay, se considera que debe comportarse de acuerdo a un
conjunto de acciones (cabello corto, ropa masculina, gestos y ademas toscos). Todo
ello obedece a estereotipos establecidos a lo largo del tiempo.

Esta diferenciacion habla de como es percibido y etiquetado el rol de una persona
homosexual (sea hombre o mujer), por el simple hecho de tener una orientacion
sexual determinada, ya que esto no es necesariamente asi, sino mas bien es un acto
notorio de discriminacion, que da cuenta de una ideologia con respecto de la con-
cepcion que se tiene acerca del comportamiento de la poblacion LGBTI.

Otro aspecto, es que en el estado, es una constante el uso de palabras denotativas
y vulgares hacia este grupo de la poblacion, en el que se detecta el uso de un lengua-
je despectivo, lo cual es una clara manifestacion de discriminacion y diferenciacion.

Se debe resaltar, que los crimenes de odio por razones de orientacion sexual
LGBTI, han sido una constante en el estado, y sobre todo en la poblacion transexual
desde la década de los 90’s del siglo XX, y que aun persisten en la entidad, como
factor de intolerancia hacia lo diverso. En los ultimos dos afios, ha tomado gran
auge el matrimonio igualitario en la entidad, esto debido a los diferentes pronuncia-
mientos de la comunidad LGBTI y a las acciones logradas por la presion social y
politica ejercida por asociaciones civiles como Unidos Diferentes, A.C. (UDAC)!¢ y
el Colectivo de Mujeres (COLEM)!” de San Cristobal de las Casas, entre otros. Sin

15 Brito, A., Chiapas: Exterminio de homosexuales, ausencia de derechos humanos, Debate feminista,

1993, pp. 295-299.

Es una asociacion civil a favor de los derechos igualitarios y lucha contra la discriminacion por orien-
tacion sexual e identidad de género. Su mision es incidir en la consolidacion global de una cultura de
respeto y convivencia armonica, donde la orientacion sexual o identidad de género no sean motivo de
discriminacion, segregacion, violencia o castigos.

Es una asociacion civil en Chiapas con mas de 25 afios de experiencia en la defensa de los derechos
humanos y contra la violencia hacia las mujeres, sobre todo indigenas.
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embargo, el trayecto ha sido un tanto lento y las politicas en favor del matrimonio
igualitario en la entidad han transitado por diversos vaivenes. Los elementos a los
que obedece tal inefectividad son debido a la presion social y politica de los grupos
religiosos, las manifestaciones mostradas por grupos civiles a favor de la familia
tradicional y por conveniencia politica, etcétera.

En este panorama, se debe resaltar que
siguiendo la linea progresista en materia

En la actualidad, aunque legislativa a favor de los matrimonios

las tmcmt.lv_as_ tuvieron un igualitarios, iniciada por el Distrito Fede-
respaldo inicial por parte ral en 2010, y que han continuado varios
del gobierno del estado de Estados de la nacion, se han presentado

Chiapas,'® surtieron mds ante el Congreso del estado de Chiapas,
varias iniciativas para reformar el Codi-

efecto las pr eISt:ones de los go Civil (en especifico el articulo 145) y
cultos evangélicos, por lo cual | el Codigo de Procedimientos Civiles del

la iniciativa no ha progresado | Estado; para que de esta forma el concep-

en el Congreso del Estado de to de ma:[,nmomc‘)‘ sea “la union entre dos
personas”, y no “entre un hombre y una

Chiapas. mujer”, con lo que las parejas homosexua-
les podrian contraer nupcias.

En la actualidad, aunque las iniciativas tuvieron un respaldo inicial por parte del
gobierno del estado de Chiapas,'® surtieron mas efecto las presiones de los cultos
evangélicos, por lo cual la iniciativa no ha progresado en el Congreso del estado de
Chiapas.

La falta de voluntad politica en cuanto a un abordaje integral del tema, y el he-
cho de que quien lleva la ponencia ante el Congreso del estado de Chiapas, es una
diputada del Partido de la Revolucion Democratica (PRD), y quienes son minoria en
el organo legislativo estatal, figuran entre las causas por las que no han impulsado
realmente esta iniciativa.

Por otra parte, es oportuno mencionar en este apartado, que en el afo 2015 y
lo que va del presente, se han promovido desde el medio jurisdiccional, la interpo-
sicion de juicios de amparo, y en especial se ha de mencionar el juicio de amparo
N°1428/2014 promovido ante el Juzgado Segundo de Distrito en el estado de Chia-
pas, el cual fue interpuesto bajo la novedosa figura del amparo colectivo, en donde
un grupo de parejas del mismo sexo, solicita el amparo de derechos, en especial la
exigibilidad para poder contraer matrimonio.

Este amparo se encontraba en revision, puesto que el Congreso del Estado de
Chiapas, interpuso el recurso. Se encuentra asignado en revision ante el Cuarto
Tribunal Colegiado del Vigésimo Circuito del estado de Chiapas, bajo el nimero

18 S/N. (18 de febrero de 2014), Notimex, Obtenido de Chiapas quiere legalizar matrimonio gay: http:/

www.sdpnoticias.com/gay/2014/02/18/chiapas-quiere-legalizar-matrimonio-gay,
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139/2015. En la actualidad este expediente fue enviado a la SCJN, ya que a criterio
del tribunal, el asunto tiene una trascendencia social y cultural relevante, por lo
cual se solicité que la SCIN reasumiera su competencia para la revision de dicho
amparo.

Después de multiples acciones interpuestas, se logré en el estado de Chiapas, que
contrajeran matrimonio una pareja de mujeres el dia 17 de diciembre de ese mismo
afio mediante la interposicion de juicios de amparo. A la fecha, se han interpuesto
12 amparos, de los cuales 8 se han fallado a favor y se han logrado casar 5y 3
estan en espera de que les resuelvan.!” Entre las acciones interpuestas destacan la
estrategia de no repeticion con la accion de inconstitucionalidad 32/2016, promovida
por la Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH) ante la SCIN en contra
del Cédigo Civil de Chiapas, para invalidar, en breve, los articulos que aun impiden
el matrimonio igualitario en la entidad chiapaneca. Se vislumbra que este asunto se
tratara en enero de 2017. Asi también, se elaboro, junto con la Comision de Equidad
y Género del Congreso de Chiapas, una iniciativa de ley para reformar los articulos
144 y 145 del Codigo Civil que debio ser presentada en junio de este afio; sin embar-
go fue sacada del orden del dia y hasta el momento se mantiene sin ser presentada
para su analisis, discusion y posible aprobacion. En este mismo afio, se realizé un
Foro Estatal sobre el matrimonio igualitario en Chiapas, el primero en su naturaleza,
que contd por primera vez con la participacion simultanea del Poder Legislativo
del estado de Chiapas, la CNDH, la SCJN y organizaciones defensoras de los de-
rechos de la poblacion LGBTI y la Universidad Auténoma de Chiapas (UNACH).
En octubre de 2016, se logré una sentencia favorable por parte del Poder Judicial
de la Federacion (PJF) contra las omisiones de la Comision Estatal de los Derechos
Humanos, obligdndola a pronunciarse a favor de legislar el matrimonio igualitario,
convocar a la formacion de un grupo interdisciplinario para dar seguimiento al tema
y, sobre todo, presentar una nueva iniciativa de reforma para eliminar los candados
del Cédigo Civil local que atin impiden el matrimonio civil entre parejas del mismo
sexo de igual manera que lo hacen las parejas heterosexuales, en referencia a los
tramites a realizar, a la atencion brindada por las autoridades y sin anteponer un
amparo.

IV. Derechos violentados

En este apartado, es posible mencionar algunos de los derechos violentados al no
reconocimiento del matrimonio igualitario:

Derecho a la igualdad: Se vulnera este derecho en la situacion de desventaja
tanto en materia legal como en la garantia efectiva de derechos de las personas y
parejas del mismo sexo, en buena parte de la Republica Mexicana. Esto se hace

19" Datos proporcionados por los abogados defensores de derechos humanos que llevaron el caso.
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Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen
étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades,
la condicion social, las condiciones de salud, la religion,
las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de
las personas.

evidente cuando se requiere
el reconocimiento de algun
derecho (sean civiles y poli-
ticos y/o los derechos econod-
micos, sociales y culturales),
por parte de alguna entidad
del Estado, en la mayoria de
los casos esta implicita una
negativa de facto en cuanto
al requerimiento, lo que pro-
voca si la persona o la pareja
del mismo sexo lo asume y/o
interpone acciones judicia-
les, lo cual no solo resulta
desgastante.

Derecho a la no discri-
minacion: Segun la Encuesta
Nacional sobre Discrimina-
cion en México de 2010, el
52% de los encuestados indi-
c6 que el principal problema
al que se enfrentan la perso-

nas con orientacion sexual LGBTI, es la discriminacion, lo cual se evidencia en el
acceso en igualdad de condiciones a un puesto de trabajo, o a la burlas o rechazo
tanto de la familia, grupos de amigos, compaiieros de trabajo y de escuela, por el

solo hecho de tener una condicion sexual LGBTI.

Este derecho esta fundado en el articulo 1 de la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos en su ultimo parrafo, en donde expresa: Queda prohibida
toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opinio-
nes, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades

de las personas.

Derecho a la integridad personal: En cuanto a la calidad de la persona, para el
goce efectivo de derechos, asi como la plenitud de las funciones orgénicas y psiqui-
cas que le son propias.?’ En cuanto a la materialidad de este derecho, la calidad de
vida de una persona con orientacion LGBTI, se ve limitada en cuanto al ejercicio y
exteriorizacion de su sentir, por cuanto la sociedad tiene determinado un conjunto
de roles y esquemas sociales, lo que hace que la persona se sienta disminuida y

acomplejada.

20
lombia, 2001.

Alejandra Reyes V., El derecho a la integridad personal, Bogota, Colombia, Imprenta Nacional de Co-
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Cabe sefialar que, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha proferido con
fecha 19 de junio de 2015, las tesis jurisprudenciales Num. 43, 45 y 46 de 2015, en
donde hace un llamado a todos los Estados de la Federacion a atender lo referente a
la armonizacion de las leyes para evitar la discriminacion imperante ante las parejas
del mismo sexo y los matrimonios igualitarios. Asi mismo, es jurisprudencia obliga-
toria para los jueces del fuero federal.

En este sentido, el ejercicio de la integridad personal, sumado a la desigualdad
manifiesta y a la discriminacion, son los principales derechos que son vulnerados,
no solo a las parejas del mismo sexo, sino a la persona en si por querer expresar
libremente su sentir, su forma de ser y demostrar con orgullo su orientacion sexual
divergente de la que la sociedad demanda.

V . Conclusiones

Asi pues, el presente articulo expone una realidad en cuanto a la manifiesta discri-
minacion y desigualdad de las parejas y personas que tienen una preferencia sexual
hacia el mismo sexo, para acceder no so6lo a la institucion del matrimonio sino tam-
bién al reconocimiento pleno de un conjunto de derechos, como son los derechos
a la seguridad social y al derecho a la salud, por cuanto existen un conjunto de
prohibiciones claras o vacios legales en la legislacion que impiden su acceso a ellos.

Actualmente, la realidad chiapaneca en este ambito, se ha visto colmada de di-
versos esfuerzos realizados por organizaciones civiles y sus adeptos, en la busqueda
de exigir y hacer visible este derecho que tienen las parejas del mismo sexo, sin
embargo, el panorama no se avecina facil, ya que el contexto, esta plagado de dife-
rencias ideologicas en el ambito de los grupos indigenas y religiosas que proliferan
en el territorio, asi como el manejo politico en donde se vierten diferentes intereses
que retrasan y sabotean las acciones emprendidas.
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Resumen

Este trabajo identifica los principales progresos de la legislacion ambiental mexi-
cana en los ultimos afios. La investigacion se centra en el proceso de incorporacion
en la estructura tradicional del derecho ambiental basada en la técnica del comando y
control de los principios y reglas principales dirigidos a obtener la reparacion del dafo
ambiental. Finalmente, el estudio evalta la eficiencia de la nueva Ley Federal de Res-
ponsabilidad Ambiental. Basado en este andlisis, este documento concluye que la nueva
Ley de Responsabilidad Ambiental, confronta claramente el principio de no regresion.

Abstract

This paper identifies the main progresses in Mexican Environmental Law during last
years. The survey focuses on the process of incorporating into traditional command
and control based approach of environmental legislation, those principles and rules
aimed at making restoration of environmental damages possible. Eventually, the study
evaluates the efficiency of the new Federal Law of Environmental Liability. Based on
such analysis, this document concludes that the new Environmental Liability Act clearly
confronts the non-regression principle.
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I. Antecedentes

La historia del derecho ambiental mexicano se puede dividir en cuatro etapas.! La
primera, comenzo6 en 1972, cuando se aprobo6 la Ley Federal para Prevenir y Com-
batir la Contaminacion Ambiental,> y termin6 en 1982, cuando la Ley Federal de
Proteccion al Ambiente (LFPA) derogd a la de 1972.° La legislacion ambiental de
estos aflos muestra las siguientes caracteristicas:

1. A pesar de que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM) no reservaba la facultad para legislar en esta materia al Congreso
Federal, esta legislacion era de caracter federal y, por tanto las entidades fede-
rativas no legislaron en la materia, por lo que puede sostenerse fundadamente
la inconstitucionalidad de esas leyes.*

2. Su objeto era combatir la contaminacion ambiental mas que la proteccion inte-
gral del ambiente.

3. Estaba basada, exclusivamente, en la técnica juridica del comando y control y,
por tanto, anclada en el derecho administrativo.?

La segunda etapa en el desarrollo del derecho ambiental mexicano comenz6 en
1987, cuando fue reformada la CPUM para introducir dos nuevos principios rectores
de la politica y la gestion ambientales: ) el sistema de competencias concurrentes
para legislar en materia ambiental (articulo 73, seccién XXIX-G) y b) el concepto
de equilibrio ecoldgico como objeto de proteccion legal en si mismo (articulo 27).6

Bajo estas nuevas bases constitucionales, en 1988 el Congreso de la Union apro-
b6 la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente (LGEEPA),

Véase: Koh, Khen-Lian. “The First Generation of Environmental Laws in Asia”, en: Lin-Heng, Lye and
Maria Socorro Z. Manguiat (editors). Second Generation in Environmental Laws in Asia and Pacific
Region. Switzerland and Cambridge, IUCN, 2003.

2 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 11 de marzo de 1971.
3 Publicada en el DOF el dia 11 de enero de 1982.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no reservaba la facultad para legislar en esta
materia al Congreso de la Union ni explicita ni implicitamente. De igual forma, no podria decirse que el
Congreso Federal tuviere facultad para legislar en materia ambiental con base en el derecho a la salud
pues este principio se incorpor6 en la Carta Magna hasta 1983, véase Diario Oficial de la Federacion
del 3 de febrero de 1983. Sobre la falta de fundamento constitucional de la Ley de 1972, véase, Raul
Brafies, Manual de derecho ambiental mexicano, México, FCE-Fundacion Mexicana para la Educacion
Ambiental, 1994, pp. 73-78.

La técnica del comando y control, se caracteriza por la idea de que “(...) la tutela del ambiente se puede
lograr mediante la predisposicion de parte del poder publico de una serie de normas rigidas y de pro-
cedimientos de caracter administrativo, dirigidos a asegurar el cumplimiento de esas normas”, véase:
José Juan Gonzalez Marquez, Teoria del derecho ambiental, vol. 1, Los fundamentos juridicos de la
sostenibilidad, México, IMIDA, 2014, p. 83.

¢ Reforma publicada en el DOF el 10 de agosto de 1987.
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y por primera vez los gobiernos locales adoptaron su propia legislaciéon ambiental
regulando las materias que la Ley general calificaba como locales.’

El marco legal ambiental construido durante esta etapa enfoco el estudio de los
problemas ambientales desde una perspectiva holistica, es decir, considerando al
ambiente como un todo y no sélo como la sumatoria de los diferentes recursos na-
turales.

En efecto, tanto las leyes federales, como las locales estaban dirigidas a tratar los
problemas ambientales desde la optica de equilibrio ambiental, pero, como ocurrio
en el caso de las leyes de 1972 y 1982, los ordenamientos juridico-ambientales de
esta época fueron edificados con base en la metodologia del comando y control, sin
considerar otro tipo de instrumentos de politica ambiental. De la misma manera,
las leyes ambientales generales y locales hicieron hincapié en el aspecto preven-
tivo del derecho ambiental y no incluyeron disposiciones relacionadas con la res-
tauracion del medio ambiente para aquellos casos en que este hubiese sido dafado.
En tanto que el derecho ambiental hasta ese tiempo seguia fuertemente anclado en
el derecho administrativo. La eficacia del derecho ambiental en el cumplimiento de
su objeto era en esos tiempos una cuestion que se confiaba a la accion de las auto-
ridades administrativas competentes para ejercer actos de autoridad, tales como la
inspeccion, vigilancia y sancion en casos violacion a la normatividad, pero el Poder
Judicial era atin ajeno a la aplicacion y cumplimiento de ese entramado juridico.

A pesar de lo anterior, para principios de la década de los noventa, bajo la in-
fluencia de las negociaciones del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
TLCAN),? el gobierno mexicano comenzo a aplicar la politica ambiental de forma
mas rigurosa que en los afios previos. Para ello, en 1992 fue creada la Procuraduria
Federal de Proteccion al Ambiente (Profepa), como la principal agencia administra-
tiva encargada de hacer cumplir las leyes medioambientales.” Esta segunda etapa
concluyo6 en 1996, cuando la LGEEPA fue reformada por primera vez.' La reforma a
la Ley general significo que también las 32 leyes locales ambientales requirieran ser
actualizadas. Entre otras cosas, la reforma de marras introdujo en la Ley ambiental

La Ley General de Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente fue publicada en el DOF el 28 de
enero de 1988. A partir de ese afio las entidades federativas comenzaron a publicar sus propias leyes
locales en la materia. Este proceso concluyo hasta 1994.

“Canaday Estados Unidos pusieron en practica un tratado de libre comercio en 1989, en 1994 a través del
TLCAN se amplio el area de libre comercio al incluir a México”. Las negociaciones entre México, Es-
tados Unidos y Canada comenzaron desde 1990 cuando estos tres paises acuerdan establecer un tratado
de libre comercio, para posteriormente iniciar con las negociaciones formalmente en 1991, para firmar el
tratado en 1992, el cual entraria en vigor hasta 1994. “Tratado de libre comercio de América del Norte”,
TLCANHOY.ORG. Consultado el 12 de septiembre del 2016, disponible en: http://www.tlcanhoy.org/
facts/default es.asp.

La Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente fue creada en el Reglamento Interior de la Secretaria
de Desarrollo Social publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de junio de 1992. Posteriormen-
te, el 17 de julio de ese mismo afio se publico el Acuerdo que Regula la Organizacion y Funcionamiento
del Instituto Nacional de Ecologia y la Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente.

10" Esta reforma fue publicada en el DOF el 13 de diciembre de 1996.
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algunas referencias a los llamados instrumentos econdmicos de politica ambiental,
tales como los permisos para contaminar comercializables, los tributos ambientales y
los fondos ambientales, pero no los desarrolld,! y serian posteriores reformas legales
las que intentarian dar cuerpo a estos nuevos instrumentos. De la misma manera, la
reforma de 1996 incorporo a la legislacion ambiental la metodologia del derecho
reflexivo,'? al reconocer la importancia de la autorregulacion y las auditorias am-
bientales como instrumentos preventivos de dafios al ambiente.

En paralelo a la reforma de la LGEEPA, en 1996 también se reformo el Codigo
Penal Federal para incorporar en el mismo un nuevo Titulo XXV denominado “De-
litos contra el ambiente y la gestion ambiental” que se integra por cinco capitulos, de
los cuales, los primeros cuatro agrupan a mas de veinte tipos penales relacionados
con a) actividades tecnoldgicas y peligrosas, b) biodiversidad, ¢) bioseguridad, y )
gestion ambiental; mientras que el capitulo quinto contiene las disposiciones comunes
relacionadas con penas y medidas de seguridad novedosas."

Aunque la tutela penal del ambiente
Sin embargo, aiin en esta no era novedad en México, la reforma

. . comentada abrid la expectativa de un
segunda Zmp a d‘f la historia fortalecimiento del poder del Estado para
del derecho ambiental, la hacer cumplir las obligaciones ambien-

legislacion se sigue enfocando | tales mediante la técnica de un derecho

en la prevencion de darfio penal ambiental mas sistematico y mejor

. A adaptado a las particularidades de bien
ambiental y ni siquiera las juridico tutelado, a saber: el ambiente.

reformas a la LGEEPA de Sin embargo, atin en esta segunda etapa
1996 se ocupan claramente de la historia del derecho ambiental, la le-
de la reparacion del daiio al gislacion se sigue enfocando en la preven-
entorno. cion de dafio ambiental y ni siquiera las

reformas a la LGEEPA de 1996 se ocupan
claramente de la reparacion del dafio al
entorno. Esta tendencia habria de tomar un camino distinto durante la tercera etapa.

El tercer periodo en la historia del derecho ambiental mexicano se extiende de
1996 hasta los primeros afios del siglo XXI. Durante este periodo ocurren dos cir-
cunstancias relevantes:

a) Se reforma la Constitucion para incorporar dos principios fundamentales del
derecho ambiental: el derecho al ambiente adecuado en el articulo 4° y el prin-
cipio del desarrollo sustentable en el articulo 25;* y

Estos instrumentos econémicos de politica ambiental encuentran su fundamento en el principio de contami-
nador pagador. Ejemplos de estos instrumentos son las eco etiquetas, los tributos ambientales, los sistemas de
incentivos y la negociacion del derecho de contaminar. Véase: Gonzalez Marquez, op. cit., p. 85.

El derecho reflexivo plantea que el sistema juridico reduzca las formas de regulacion directa para dar paso
a mecanismos de regulacion indirecta y autorregulacion. Véase: Gonzalez Marquez, op. cit., pp. 85y 86.

13 La reforma el Codigo Penal fue publicada en el DOF el 13 de diciembre de 1996.
14 Publicada en el DOF el dia 28 de junio de 1999.
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b) Por otra parte, se observa una proliferacion de ordenamientos legales en ma-
teria ambiental, tales como la Ley General de Vida Silvestre del 2000, La
Ley General del Desarrollo Forestal Sustentable de 2003,'¢ 1a Ley General de
Prevencion y Gestion Integral de los Residuos del 2003."7

A cada uno de estos ordenamientos legales siguieron las correspondientes leyes
locales, aunque no en todos los casos, el proceso legislativo local ha concluido.

Los nuevos ordenamientos legales ambientales se caracterizan por la tendencia a:

a)  Reconocer el derecho a la informacion,'® participacion publica'® y, en un senti-
do limitado, el derecho al acceso a la justicia ambiental.?°

b) Incorporar, aunque de manera asistematica, la preocupacion por dafio ambien-
tal y su reparacion.

Sin embargo, la incorporacién del derecho a un ambiente adecuado en la Carta
Magna era aun deficiente e incompleta, pues no se acompafnaba de un reconoci-
miento amplio del interés juridico en esta materia, como ocurre en otros paises
del mundo en los que, como consecuencia de la adopcion de las Declaraciones de
Estocolmo (1992) y Rio de Janeiro (1992), el mencionado principio fue adoptado casi
de inmediato.

De igual manera, la integracion de la idea de sustentabilidad al articulo 25 de la
Carta Magna tampoco tuvo consecuencias que se vieran reflejadas en el contenido
de la legislacion secundaria arriba mencionada.

Finalmente, el cuarto periodo de la historia del derecho ambiental comienza a di-
bujarse desde el 2010 con una serie de reformas constitucionales dirigidas a facilitar
el acceso a la justicia ambiental, asi como un gran numero de modificaciones a la
legislacion secundaria para llevar a cabo esas reformas constitucionales.?!

En esta tltima etapa, se hizo hincapié¢ en dos aspectos: a) acceso a la justicia
ambiental, a través de una serie de reformas procesales; y b) la reparacion del dafio

15 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el dia 3 de julio del 2000.
16 Publicada en el DOF el dia 25 de febrero de 2003.
17" Publicada en el DOF el dia 8 de octubre de 2003.

18 Derecho a la informacion ambiental: Articulos 159 BIS a 159 BIS 6 LGEEPA, “El derecho a la infor-
macion impone al gobierno dos tipos de cargas: por un lado, la obligacion de producir informacion en
respuesta a una peticion; por el otro la obligacion de recabar y distribuir cierta informacion entre el
publico en general sin que haya sido solicitada”. Véase: Gonzalez Marquez, op. cit., p. 57.

Participacion publica: Articulo 157 a 159 LGEEPA, “La participacion publica se refiere a los variados
mecanismos que los individuos o grupos sociales pueden usar para comunicar sus puntos de vista sobre
un asunto publico”. Véase: Gonzalez Marquez, op. cit., p. 57.

20 Derecho a la justicia ambiental: Articulos 160 a 204 LGEEPA. El acceso a la justicia es “La adecuada

proteccion del bien juridico medio ambiente y el pleno ejercicio del derecho al medio ambiente adecua-
do”. Véase, Gonzalez Marquez, op. cit. p. 59.

2l En esta etapa también se promulga la Ley General de Cambio Climético, publicada en el DOF ¢l 6 de

junio de 2012.
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Las reformas constitucionales que fueron aprobadas durante el periodo de andlisis tuvieron el objetivo
de facilitar el acceso a la justicia ambiental.

ambiental, mediante la aprobacion, en 2013, de la Ley Federal de Responsabilidad
Ambiental.??> Con ello, se abre la posibilidad de que el Poder Judicial tenga una
mayor participacion en la aplicacion de la politica ambiental.

Este trabajo busca analizar la Gltima de las cuatro etapas. El analisis esta dividi-
do en tres secciones. La primera, discute las reformas constitucionales respecto al
acceso de la justicia ambiental; la segunda analiza las reformas legislativas dirigidas
a implementar el acceso a la justicia ambiental de dichas reformas constitucionales;
y la tercera, explica brevemente el contenido de la Ley Federal de Responsabilidad
Ambiental (LFRA) de 2013.

II. Las reformas constitucionales

Las reformas constitucionales que fueron aprobadas durante el periodo de analisis
tuvieron el objetivo de facilitar el acceso a la justicia ambiental. Bajo esa considera-
cion, como se explica en seguida, el fundamento constitucional del derecho humano
a un medio ambiente adecuado fue fortalecido por las reformas a los articulos 4°, 17,
94, 103, 10° y 107 de la CPEUM.

22 Publicada en el DOF el dia 7 de junio del 2013.
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La primera de las reformas constitucionales a que aludimos fue aprobada en julio
de 2010. Esta reforma agregé un tercer parrafo al articulo 17 de la Constitucion;> el
nuevo texto es el siguiente:

Articulo 17, parrafo tercero.

El Congreso de la Union expedira las leyes que regulen las acciones co-
lectivas. Tales leyes determinaran las materias de aplicacion, los procedi-
mientos judiciales y los mecanismos de reparacion del dafio. Los jueces
federales conoceran de forma exclusiva sobre estos procedimientos y
mecanismos.

Una de las materias a las que habrian de aplicarse las acciones colectivas, lo es
precisamente la materia ambiental, puesto que por su propia naturaleza la tutela
legal del bien juridico ambiente es de caracter colectiva.

Una segunda reforma constitucional, que modificé los articulos 94, 103, 104 y 107
de la Constitucion, fue aprobada en 2011.2* Estos articulos regulan uno de los instru-
mentos mas importantes para la proteccion de los derechos humanos en México: el
Juicio de Amparo. La reforma al articulo 107 significé que por primera vez la accion
de amparo podia funcionar no sélo para proteger intereses individuales y directos,
como lo establecia el texto original de la Constitucion, sino también en defensa de los
llamados intereses “indirectos y colectivos”, como lo es por ejemplo, el interés colec-
tivo en la defensa del bien juridico medio ambiente. El articulo 107 reformado sefiala:

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

I. El juicio de amparo se seguira siempre a instancia de parte agraviada,
teniendo tal caracter quien aduce ser titular de un derecho o de un inferés
legitimo individual o colectivo, siempre que alegue que el acto reclamado
viola los derechos reconocidos por esta Constitucion y con ello se afecte
su esfera juridica, ya sea de manera directa o en virtud de su especial
situacion frente al orden juridico.

La tercera reforma constitucional ocurrié también en 2011.2° De acuerdo con esta
reforma, todas las garantias individuales son ahora consideradas como derechos
humanos, esto incluye el derecho humano a un medio ambiente sano; el cual ya
habia sido incluido en la Constitucion en 1999 como garantia individual. La reforma
constituye un cambio fundamental. Las garantias individuales son aquellos derechos

23 Publicada en el DOF el dia 29 de julio del 2010.
24 Publicada en el DOF el dia 6 de junio del 2011.
25 Publicada en el DOF el 6 de junio de 2011.

26 Publicada en el DOF el dia 10 de junio del 2011.
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fundamentales reconocidos a los individuos por la Constitucion que no pueden ser
afectados por ninguna autoridad administrativa, mientras que los derechos humanos
son derechos fundamentales, inherentes a las personas, incluidos en los tratados inter-
nacionales, que el ordenamiento juridico interno debe reconocer.?’

En 2012, el articulo 4° de la CPEUM fue reformado para introducir dos nuevos
principios ambientales:?®

a)  Elprincipio de responsabilidad ambiental como mecanismo para hacer efectivo
el derecho humano a un medio ambiente adecuado.

b) El principio de acceso al agua limpia.

Los parrafos quinto y sexto del articulo mencionado quedaron redactados como
sigue:

Articulo 4°

Parrafo quinto: Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para
su desarrollo y bienestar. El Estado garantizara el respeto a este derecho.
El dario y deterioro ambiental generara responsabilidad para quien lo
provoque en términos de lo dispuesto por la ley. *°

Parrafo sexto: Toda persona tiene derecho al acceso, disposicion y sanea-
miento de agua para consumo personal y doméstico en forma suficiente,
salubre, aceptable y asequible. El Estado garantizara este derecho y la ley
definira las bases, apoyos y modalidades para el acceso y uso equitativo
y sustentable de los recursos hidricos, estableciendo la participacion de la
Federacion, las entidades federativas y los municipios, asi como la partici-
pacion de la ciudadania para la consecucion de dichos fines.

Cabe senalar que la modificacién al parrafo quinto del articulo 4°, dio fundamen-
to a la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental aprobada en 2013 por el Congreso
del a Union®® y que la enmienda al parrafo sexto, permite la emision de una nueva
Ley General de Aguas Nacionales, cuya aprobacion esta atin pendiente.?!

Finalmente, en 2013 la CPEUM fue reformada a fin de incluir nuevas disposicio-
nes para regular el sector energético y sus posibles efectos negativos en el ambiente.
Esta modificacion incluye cambios a los articulos 25, 26 y 28 de la Constitucion.??

27 Jorge Carpizo, “Los Derechos Humanos: Naturaleza Denominacion y Caracteristicas”, Revista mexica-
na de Derecho Constitucional, nim. 25, julio- diciembre 2011, p. 14.

28 Publicada en el DOF el dia 8 de febrero del 2012.

2 Pérrafo adicionado el 08 de febrero del 2012.

De hecho, el articulo segundo transitorio del Decreto de Reforma Constitucional, otorgé al Congreso de
la Union un plazo de 180 dias para “incorporar las disposiciones relativas al derecho a un medio ambiente
sano y las responsabilidades por el dafio y deterioro ambiental.

31 El articulo tercero transitorio del Decreto de Reforma Constitucional otorgo al Congreso de la Union un
plazo de 360 dias para emitir una Ley General de Aguas, pero esa ley no ha sido atin aprobada.

32 Publicada en el DOF el dia 20 de diciembre del 2013.
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El principal objetivo de esta ultima reforma fue el abrir oportunidades a la inversion
privada, nacional y extranjera en el sector energético, aunque también incluyo6 con-
sideraciones en materia ambiental.

De este modo, el articulo 25 modificado, hace hincapié en el principio de sos-
tenibilidad como la piedra angular del desarrollo economico. En la misma linea,
los articulos transitorios de esta reforma constitucional® se refieren a los efectos
ambientales de la reforma energética y obligan al Congreso de la Union a aprobar
una reforma legislativa que trate a las cuestiones ambientales relacionadas con el
sector energético.

Por ejemplo, el articulo transitorio nimero XIX sostiene que: “Dentro del plazo
previsto en el transitorio cuarto del presente Decreto, el Congreso de la Union reali-
zard las adecuaciones al marco juridico para crear la Agencia Nacional de Seguridad
Industrial y de Proteccion al Medio Ambiente del Sector Hidrocarburos”. De acuer-
do con el mismo articulo, la Agencia estara facultada para regular y supervisar las
actividades del sector de hidrocarburos en lo que se refiere a la seguridad industrial
y la proteccion del ambiente. En el mismo sentido, el articulo transitorio nimero
XVII también sefiala que el “Congreso de la Union realizara las adecuaciones al
marco juridico, para establecer las bases en las que el Estado procurara la proteccion
y cuidado del medio ambiente, en todos los procesos relacionados con la materia
del presente Decreto en los que intervengan empresas productivas del Estado, los
particulares o ambos”. Las nuevas leyes del sector energético han incorporado una
serie de principios ambientales especificos para ese sector.

III. El acceso a la justicia ambiental en la legislacion secundaria

Con base en las reformas constitucionales analizadas en el apartado anterior, en los
meses siguientes a su promulgacion fueron aprobadas por el Congreso de la Union
varias reformas a la legislacion secundaria, con el fin de proteger los intereses colec-
tivos en los asuntos ambientales.

En enero del 2011, el Congreso de la Union aprobo una reforma al articulo 180
de la LGEEPA, para conceder a las comunidades afectadas por una decision de
las autoridades ambientales el derecho de interponer la accion de nulidad ante el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa. El articulo 180 reformado
prescribe:*

3 Los articulos transitorios son disposiciones legales cuyo objetivo es aclarar la forma en que se le dara

cumplimiento a la nueva ley o reforma. Normalmente establecen la fecha de entrada en vigor de las
nuevas disposiciones, pero en el caso de reformas constitucionales, estos articulos transitorios pueden
obligar al Congreso de la Union a aprobar las leyes necesarias para dar cumplimiento a las mismas.

34 Publicada en el DOF, el 28 de enero de 2011.
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ARTICULO 180.- Tratandose de obras o actividades que contravengan
las disposiciones de esta Ley y de aquéllas a las cuales se aplica de mane-
ra supletoria, asi como de los reglamentos y normas oficiales mexicanas
derivadas de las mismas, los programas de ordenamiento ecoldgico, las
declaratorias de areas naturales protegidas o los reglamentos y normas
oficiales mexicanas derivadas de la misma, las personas fisicas y morales
que tengan interés legitimo tendran derecho a impugnar los actos admi-
nistrativos correspondientes, asi como a exigir que se lleven a cabo las
acciones necesarias para que sean observadas las disposiciones juridicas
aplicables, siempre que demuestren en el procedimiento que dichas obras
o actividades originan o pueden originar un dafio al medio ambiente, los
recursos naturales, la vida silvestre o la salud publica.

Para tal efecto, de manera optativa podran interponer el recurso admi-
nistrativo de revision a que se refiere este Capitulo, o acudir al Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

Para los efectos del presente articulo, tendran interés legitimo las personas
fisicas o morales de las comunidades posiblemente afectadas por dichas
obras o actividades.*

Este articulo afiade que todos los individuos o grupos de individuos de las co-
munidades que pudieran ser afectadas por trabajos, actividades ilegales, o no au-
torizadas, pueden optar entre presentar recurso de revision ante la Secretaria de
Medio Ambiente y Recursos Naturales, o bien, para pedir la nulidad del acto ante el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

Posteriormente, en agosto del 2011, el articulo primero del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles (CFPC) fue modificado para establecer que la regla tradi-
cional, en virtud del cual se concede legitimacion para interponer acciones de dafos
Gnicamente a las personas directamente afectadas por dafio,*® no es aplicable en
casos de proteccion de los intereses difusos o colectivos, y por tanto no es aplicable
cuando se trata de una accion civil por dafios al ambiente.?’

Con base en la reforma constitucional de 2010, en agosto de 2011, fueron apro-
badas reformas legislativas para introducir las llamadas acciones colectivas a la
legislacion mexicana. Estas reformas tienen el objetivo de ampliar el alcance de la
legitimacion procesal en los casos en que se involucran intereses colectivos, como
ocurre en los conflictos ambientales.3® Con ese objetivo, entre otras modificaciones,

35 Publicado en el DOF, el 28 de enero de 2011.

36 El texto original del articulo 1 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles sefiala que: “So6lo puede

iniciar un procedimiento judicial o intervenir en ¢él, quien tenga interés en que la autoridad judicial
declare o constituya un derecho o imponga una condena, y quien tenga interés en contrario”.

37 Publicada en el DOF, el 30 de agosto de 2011.

3 Las leyes que sufrieron cambios por la reforma fueron: Ley Federal de Competencia Econdmica, Ley

Federal de Proteccion al Consumidor, Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, Ley General
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la reforma introdujo una nueva seccion dentro del Cédigo Federal de Procedimien-
tos Civiles (el nuevo Libro Quinto) que regula las “Acciones colectivas” y modifico
el articulo 202 de la LGEEPA para armonizar su contenido con las nuevas disposi-
ciones del CFPC.

El nuevo libro quinto del CFPC, se compone de los articulos 578 a 626, que esta-
blecen las reglas procedimentales para proteger los derechos e intereses colectivos.
De acuerdo con las nuevas disposiciones de este Codigo procesal, los intereses y
derechos colectivos se dividen en:

a) Derechos o interés colectivos o difusos.?

b) Derechos o intereses individuales con incidencia colectiva.*’

Estos derechos colectivos pueden ser protegidos mediante el ejercicio de las si-
guientes acciones:

a. Laaccién colectiva difusa.*!
b. La accion colectiva en sentido estricto.*?
c. Laaccion legal homogénea.*?

El libro quinto del CFPC regula la legitimacion procesal, el procedimiento para
presentar este tipo de acciones, el alcance de la sentencia, las medidas cautelares, la

del Equilibrio Ecologico y Proteccion al Ambiente, Ley de Proteccion y Defensa de los Usuarios de
Servicios Financieros, Codigo Federal de Procedimientos Civiles y el Codigo Civil Federal.

¥ Elinterés colectivo es de naturaleza transindividual e indivisible, lo anterior derivado de una relacion ju-

ridica existente y determinada, que afecta a un grupo de personas categorizado por ciertas caracteristicas
o rasgos que los hacen distinguibles de otros grupos sociales. Entonces, si la relacion juridica es existente
o determinada, estaremos frente a un interés colectivo, mientras que, si el interés es indeterminado y no
deviene de una relacion juridica que, por lo tanto, establezca un derecho subjetivo, estaremos en presen-
cia de un interés difuso, que puede ser hecho valer por cualquier integrante de un grupo indeterminado
de personas.

40 Los derechos o intereses individuales con incidencia colectiva, también se conocen como “intereses

homogéneos”. Este tipo de interés puede ser ejecutado por una accion de grupo, tal como pueden ser
ejercidos los intereses colectivos y difusos, pero se distingue de estos, porque éste es un interés natural-
mente individual que se convierte en accidentalmente colectivo por su homogeneidad, lo cual significa
que determinada accion tendra consecuencias y alcance a los demas individuos del colectivo, aunque
éstos no hayan litigado; recibiendo tal beneficio de forma accidental.

4 La accion colectiva difusa es aquella que se puede hacer valer por cualquier miembro del colectivo,

teniendo la sentencia caracter de transindividual. Este tipo de acciones pueden hacerse valer, cuando
la afectacion se haga a los derechos difusos —tales como el medio ambiente—, y se vera beneficiado
todo el colectivo sin distincion alguna, por el caracter general de la sentencia, aunque los miembros
beneficiados no hayan formado parte de la /itis.

4 Laaccion colectiva en sentido estricto, es la ejercida por un determinado grupo de personas que tienen

un mismo interés. Este tipo de accion solamente tendra efectos para las personas que litigaron, aunque
haya miembros fuera del colectivo en /itis, que se encuentren en la misma circunstancia.

4 La accion legal homogénea, en principio es de caracter naturalmente individual, por lo que la acciona

uno o varios elementos del colectivo por tener un interés juridico afectado, pero por la misma naturaleza
de la accion, se vuelve accidentalmente colectiva, teniendo efectos hacia todas aquellas personas que
tengan la misma vulneracion a sus derechos, aunque no hayan litigado.
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relacion entre las acciones colectivas e individuales y la creacion de un fondo cuyos
recursos provienen de las indemnizaciones que ordenen las sentencias pronunciadas
en juicios en los que se ejerza una accion colectiva.

Asimismo, el articulo 202 de la LGEEPA reformado sostiene:

ARTICULO 202. La procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente, en
el ambito de sus atribuciones, esta facultada para iniciar las acciones que
procedan, ante las autoridades competentes, cuando conozca de actos,
hechos u omisiones que constituyan violaciones a la legislacion adminis-
trativa o penal.

Cuando se realicen actos, hechos u omisiones que vulneren derechos e
intereses de una colectividad, la procuraduria Federal de Proteccion al
Ambiente, asi como cualquier legitimado a que se refiere el articulo 585
del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, podran ejercitar la accion
colectiva de conformidad con lo dispuesto en el Libro Quinto de dicho
Codigo.

Lo anterior también sera aplicable respecto de aquellos actos, hechos u
omisiones que violenten la legislacion ambiental de las entidades federa-
tivas.#4

Finalmente, de acuerdo con lo establecido en el articulo segundo transitorio de la
reforma de los articulos 103 y 107 de la CPEUM, en 2013 fue aprobada una nueva
Ley de Amparo.*® Esta nueva ley, reconoce legitimacion para interponer acciones de
amparo por todos aquellos que ostenten un interés individual, colectivo o, incluso,
un interés simple.*¢

IV La reparacion del dafio ambiental

La serie de reformas constitucionales y legales descritas en los aparatos anteriores,
ilustran como se va abriendo el camino hacia la edificacion de un sistema juridi-
co avocado a la regulacion de la responsabilidad ambiental y, concomitantemente,
muestran que el derecho ambiental va dejando de descansar exclusivamente en la
técnica del comando y control propia de las legislaciones primigenias para dar cabi-
da a otros métodos juridicos de proteccion al entorno, incluso, una reforma constitu-
cional obligd al Congreso de la Union a legislar sobre el tema.

4 Articulo adicionado y publicado en el DOF el 30 de agosto del 2011.
45 Publicada en el DOF el 2 de abril de 2013.

4 El reconocimiento del interés simple o juridico parte de la existencia de una relacion juridica que conten-

ga un derecho legitimamente tutelado, personal, directo y sujeto a la posibilidad de ser exigido cuando
la norma de relacion es transgredida por algtin particular o autoridad, asi como la posibilidad de poder
acceder a la restitucion del derecho violentado.
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En efecto, el derecho a
la reparacion del dafio am-
biental se incorpord recien-
temente al articulo 4° de la
CPEUM vy con base en ese
principio constitucional,
en 2013 el Congreso de la
Uniodn aprobo la Ley Federal
de Responsabilidad Ambien-
tal (LFRA).*” Sin embargo,
como se vera, este no es el
unico ordenamiento juridico
que se ocupa de la materia,
sino que otras leyes ambien-

7

tales regulan también me- BESEERCATATE
canismos de reparacion del Sin embargo, como se vera, este no es el Unico ordenamiento

dano ambiental que comple- juridico que se ocupa de la materia, sino que otras leyes
mentan sus disposiciones y amb~|entale_s regulan también mecamsmos_de reparacion del

. . dafio ambiental que complementan sus disposiciones y en
en ocasiones la contradicen. ocasiones la contradicen.

La LFRA esta compuesta
por 56 articulos organizados
en tres titulos. El primer titulo hace referencia a la responsabilidad ambiental, e in-
cluye tres capitulos que regulan cuestiones como: definir el alcance del concepto de
dafio medio ambiental, las consecuencias legales del dafio ambiental, la restauracion
del dafio ambiental, el procedimiento judicial para imputar la responsabilidad am-
biental, incluyendo la legitimacion procesal, las providencias precautorias, la carga
de la prueba y los alcances de la sentencia; también hace referencia a la creacion de
un Fondo para la Restauracion Ambiental. En general, el titulo introduce una serie
de modificaciones a los principios tradicionales de responsabilidad civil relativos a
la restauracion y compensacion de dafios ambientales.

El segundo titulo regula los medios alternativos de solucion de controversias,
mientras que el titulo tercero contiene disposiciones que estan destinadas a com-
plementar el sistema de responsabilidad penal previsto en el Codigo de la materia.

De acuerdo con esta nueva Ley, la responsabilidad administrativa es objeto de
regulacion de otras leyes generales medio ambientales. Sin embargo, la LFRA inclu-
ye algunas disposiciones que complementan la regulacion de las multas econdmicas
que se establecen en otras leyes ambientales, tales como la LGEEPA o la Ley Gene-
ral de Vida Silvestre.

47 Publicada en el DOF el 7 de julio de 2013.
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IV.1 El objeto de la LFRA

Como lo reconoce el parrafo segundo de su articulo primero, esta Ley es reglamen-
taria del articulo 4° constitucional y por lo tanto sus objetivos consisten en garan-
tizar los derechos humanos que en materia ambiental consagra ese precepto de la
Carta Magna, a saber: el derecho humano a un medio ambiente sano y el derecho
humano a exigir la responsabilidad generada por el dafio y el deterioro ambiental.
Sin embargo, el parrafo citado también sefiala como objetivo de este ordenamiento
juridico el consistente en la proteccion, la preservacion y la restauracion del am-
biente y el equilibrio ecologico, por lo que debiera entonces sefialarse que también
es reglamentaria de los articulos 27 y 73, fraccion XXIX-G, aunque con relacion
a este ultimo precepto constitucional, como lo explicaremos mas adelante, existe
un problema de incompatibilidad, lo cual quiza explica la omision que se hace del
articulo 73, fraccion XXIX-G como fundamento de este ordenamiento juridico.

Para lograr sus objetivos, la LFRA regula la responsabilidad ambiental que nace
de dafios ocasionados al ambiente, asi como la reparacion y compensacion de dichos
dafios.

Por lo tanto, esta Ley es aplicable inicamente cuando coinciden dos circunstan-
cias:

a) La existencia de un dafio al ambiente.

b) Que esa responsabilidad y reparacion sean exigibles a través de:

i) los procesos judiciales federales previstos por el articulo 17 constitucional,
es decir a través de acciones colectivas,

ii) los mecanismos alternativos de solucion de controversias,*®

iii) los procedimientos administrativos, y

iv) aquellos que correspondan a la comision de delitos contra el ambiente y la
gestion ambiental.

A la luz de lo anterior, el adecuado analisis del contenido de esta Ley exige
explicar, primero ;qué se entiende por dafio ambiental?, para luego definir jcuales
son los mecanismos para la reparacion y compensacion del dafio ambiental que ese
ordenamiento establece?

Ambas cuestiones se analizan en los apartados siguientes.

IV.2 El daiio al ambiente en la LFRA

La LFRA define al dafio ambiental en el articulo 2°, fraccion tercera como:

48 Articulo 1° fraccion XII LFRA: Mecanismos alternativos: Los mecanismos alternativos de solucion de

controversias, tales como la mediacion, la conciliacion y los demas que permitan a las personas prevenir
conflictos, o en su caso, solucionarlos, sin necesidad de intervencion de los 6rganos jurisdiccionales, sal-
vo para garantizar la legalidad y eficacia del convenio adoptado por los participantes y el cumplimiento
del mismo.
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Pérdida, cambio, deterioro, menoscabo, afectacion o modificacion adver-
sos y mensurables de los habitat, de los ecosistemas, de los elementos y re-
cursos naturales, de sus condiciones quimicas, fisicas o biologicas, de las
relaciones de interaccion que se dan entre €stos, asi como de los servicios
ambientales que proporcionan. Para esta definicion se estara a lo dispuesto
por el articulo 60. de esta Ley [...].

Sin embargo, este concepto no es del todo claro, ya que no acota en qué mo-
mento el cambio, deterioro, menoscabo, afectacion o modificacion adversos sobre
los habitats se convierte en dafio. Tampoco es preciso porque confunde al dafio que
ocurre sobre el bien juridico ambiente, con el dafio que afecta a los elementos que lo
integran; mas atn, confunde la contaminacion con el dafio ambiental.

Esta falta de certeza juridica generada por una inadecuada redaccion del precepto
citado, puede hacer mas dificil el cumplimiento de esta la Ley. De hecho, el articulo
6° dispone que no se considerara que hay dafio ambiental cuando los menoscabos,
pérdidas, afectaciones, modificaciones o deterioros no sean adversos, en virtud de:

I. Haber sido expresamente manifestados por el responsable y explicita-
mente identificados, delimitados en su alcance, evaluados, mitigados y
compensados mediante condicionantes, y autorizados por la Secretaria,
previamente a la realizacion de la conducta que los origina, mediante la
evaluacion del impacto ambiental o su informe preventivo, la autorizacion
de cambio de uso de suelo forestal o algtn otro tipo de autorizacion analo-
ga expedida por la Secretaria; o de que,

II. no rebasen los limites previstos por las disposiciones que en su caso
prevean las Leyes ambientales o las normas oficiales mexicanas.

En consecuencia, en el caso de estos dos supuestos, aunque de hecho exista un
dafio ambiental, el sistema de responsabilidad que la Ley regula no sera aplicable, y
por tanto, no habra restauracion posible al amparo de la misma.

La excepcion que establece la fraccion I del articulo 6° tiene a su vez otra excep-
cion, pues el ultimo parrafo de este precepto sefiala que “La excepcion prevista por
la fraccion I del presente articulo no operard, cuando se incumplan los términos o
condiciones de la autorizacion expedida por la autoridad”.

La desconsideracion por los principios fundamentales del derecho llega a su
maximo cuando en el articulo 7° esta ley sefala que:

Articulo 7°

A efecto de otorgar certidumbre e inducir a los agentes econdmicos a asu-
mir los costos de los danos ocasionados al ambiente, la Secretaria debera
emitir paulatinamente normas oficiales mexicanas, que tengan por objeto
establecer caso por caso y atendiendo la Ley de la materia, las cantidades
minimas de deterioro, pérdida, cambio, menoscabo, afectacion, modifi-
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cacion y contaminacion, necesarias para considerarlos como adversos y
danosos [...].

El dafio es un menoscabo sobre cuya existencia el afectado debe tener el derecho
de ofrecer probanzas y no una creacion producto de la decision de la administracion
publica.

El mismo articulo 7° citado agrega que:

Para ello, se garantizara que dichas cantidades sean significativas y se
consideren, entre otros criterios, el de la capacidad de regeneracion de los
elementos naturales.

La falta de expedicion de las normas referidas en el parrafo anterior, no
representard impedimento ni eximira al responsable de su obligacion de
reparar el dafio a su estado base, atendiendo al concepto previsto en el
articulo 2°., fraccion I1I, de esta Ley.

Es decir, el Congreso de la Union le dio a la autoridad administrativa la facultad
de decidir cuando hay y cuando no hay dafio ambiental, lo cual resulta absurdo pues
el dafio ambiental existird siempre que se rompa de manera permanente el equilibrio
entre las funciones ambientales de una forma tal que se prive al ambiente de su ca-
pacidad de ser un adecuado soporte de vida. El legislador llega a esa aberracion que
mezcla consideraciones de derecho civil con principios del derecho administrativo
debido a que de origen no identifica cual es el bien juridico que pretende tutelar y
por tanto, tampoco acota qué es el dafio ambiental, entonces confunde al ambiente
con los elementos base del mismo (aire, agua, suelo, etcétera), y al dano con con-
taminacion. En nuestra opinion el dafio ambiental es evidente solo cuando ocurre
un desequilibrio entre las funciones ambientales que desempenan los elementos de
base del ambiente (aire, agua, suelo, flora y fauna), de una envergadura tal que se
priva al ambiente de la capacidad para ser soporte de vida. Esta cuestion no puede
decidirse por la via de normas oficiales mexicanas, sino que debera evaluarse con
mecanismos de prueba idoneos que la ley
debiera contener.

E.l objetivo central de.t?do Un aspecto positivo es que el articulo
sistema de responsabilidad 4° de esta ley reconoce que el dafio medio
ambiental debe ser la ambiental es diferente al civil causado a

los propietarios de los recursos naturales,

reparacion del dafio, pues que ya esta regulado en los Cédigos Civi-

la pr eve.ncwn de .eSte evento les, ademas de que también sefala que la
ya ha sido materia de responsabilidad ambiental es diferente de
otros sistemas normativos, la responsabilidad administrativa o penal.

Sin embargo, jamas logra delimitar las

tales como el derecho . :
. . . . fronteras del dafio ambiental, y por tanto
administrativo ambiental. fracasa en su objetivo.
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IV.3 Los mecanismos para reparacion del dailo ambiental

El objetivo central de todo sistema de responsabilidad ambiental debe ser la re-
paracion del dafio, pues la prevencion de este evento ya ha sido materia de otros
sistemas normativos, tales como el derecho administrativo ambiental. En los apar-
tados siguientes analizamos como se trata este tema en la LFRA y en otras leyes
ambientales.

I. La reparacion en la LFRA

La LFRA reconoce tres mecanismos para la reparacion del dafio ambiental: a) la
reparacion in natura, b) la reparacion in natura sustituta, y ¢) la sancion economica,
al sefialar en su articulo 10° que toda persona fisica o moral que con su accion u
omision ocasione directa o indirectamente un dafio al ambiente, sera responsable y
estara obligada a la reparacion del dafio, o bien, cuando la reparacion no sea posible,
a la compensacion ambiental que proceda.

La reparacion in natura implica devolver las cosas al estado en que se encontra-
ban antes de que el dafio se produjera. Como sefiala el articulo 13 de la LFRA, la
reparacion del dafio ambiental consistira en restituir a su estado base los habitats, los
ecosistemas, los elementos y recursos naturales, sus condiciones quimicas, fisicas
o biologicas y las relaciones de interaccion que se dan entre estos, asi como los
servicios ambientales que proporcionan.

Este principio, si bien es deseable, en la practica resulta complicado realizarse
pues para ello, es menester conocer cudl era ese estado primigenio del ambiente, y
esa informacion no siempre se encuentra disponible y, por otra parte, la LFRA no
define instrumentos legales que permitan arribar a tal certeza.

En un intento para enfrentar esa problematica, el precepto de marras sefala que
la reparacién in natura se logra mediante la restauracidn, restablecimiento, trata-
miento, recuperacion o remediacion, lo cual resulta evidentemente tautolégico y
confuso, pues nos conduce al absurdo de sostener que el dafio ambiental se repara
reparandolo.

El articulo 13 de la LFRA senala una serie de principios que rigen a la reparacion
del dano ambiental, a saber:

[...]
La reparacion deberd llevarse a cabo en el lugar en el que fue producido
el dafio.

Los propietarios o poseedores de los inmuebles en los que se haya ocasio-
nado un dafio al ambiente, deberan permitir su reparacion, de conformidad
a esta Ley. El incumplimiento a dicha obligacion dara lugar a la imposicion
de medios de apremio y a la responsabilidad penal que corresponda.
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Los propietarios y poseedores que resulten afectados por las acciones de
reparacion del dafio al ambiente producido por terceros, tendran derecho
de repetir respecto a la persona que resulte responsable por los dafios y
perjuicios que se les ocasionen.

Sin embargo, esos principios no cubren la laguna juridica que hemos expuesto.

Por su parte, la reparacion in natura sustituta, consiste en la reparacion de un
dafio ambiental similar al producido cuando este ultimo no sea susceptible de repa-
racion. Este mecanismo de reparacion del dafio ambiental esta referido en el articulo
17 de la LFRA, segtn el cual, la compensacion del dafio ambiental consistird en la
inversion o las acciones que el responsable haga a su cargo, que generen una mejora
ambiental, sustitutiva de la reparacion total o parcial del dafio ocasionado al ambien-
te, seglin corresponda, y equivalente a los efectos adversos ocasionados por el dafio.
Aligual que en el caso de la reparacion in natura, el precepto en comentario también
establece algunos criterios que rigen a la reparacidn in natura sustituta, a saber:

Articulo 17.- .. ]

La inversién o acciones deberan hacerse en el ecosistema o region ecolo-
gica en donde se hubiese ocasionado el dafio. De resultar esto material-
mente imposible, la inversion o las acciones se llevaran a cabo en un lugar
alternativo, vinculado ecoldgica y geograficamente al sitio dafado y en
beneficio de la comunidad afectada. En este ultimo caso, seran aplicables
los criterios sobre sitios prioritarios de reparacion de dafios, que en su caso
expida la Secretaria en términos de lo dispuesto por la Seccién Cinco,
Capitulo Tercero del presente Titulo. El responsable podra cumplir con
la obligacion prevista en el presente articulo, mediante la contratacion de
terceros.

Es decir, el precepto citado consagra el principio de la reparacion in natura, que
implica devolver las cosas al estado en que se encontraban antes de que el dafio se
produjera, pero con relacion a otro dafio distinto a aquel que fue objeto de la accion
de responsabilidad por dafios al ambiente.

La LFRA también se refiere a una sancién econdmica que, de conformidad con

el articulo 19, no es sustitutiva, como ocurre en el caso de la responsabilidad civil,
sino accesoria de la reparacion in natura en cualquiera de sus formas.

Esta sancion pecuniaria consistird en el pago de una cantidad de dinero equivalente a:

Articulo 19.- [..]

De trescientos a cincuenta mil dias de salario minimo general vigente en el
Distrito Federal al momento de imponer la sancion, cuando el responsable
sea una persona fisica. De mil a seiscientos mil dias de salario minimo
general vigente en el Distrito Federal al momento de imponer la sancion,
cuando la responsable sea una persona moral.
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De conformidad con el articulo 23 de la LFRA, la sancion econémica sera deter-
minada por el juez tomando en cuenta la capacidad econdomica de la persona respon-
sable para realizar el pago, asi como los limites, requisitos y garantias previstos en
su favor por la CPEUM, la gravedad del dafio ocasionado y el caracter intencional
o negligente de la violacion, asegurandose que se neutralice el beneficio econémico
obtenido, si lo hubiere, y se garantice prioritariamente el monto de las erogaciones
del actor o actores que hayan sido necesarias para acreditar la responsabilidad. En
cada caso, el 6rgano jurisdiccional prevera que la sancion econdomica sea claramente
suficiente para lograr los fines de inhibicion y prevencion general y especial a que
hace referencia el articulo 2°., fraccion XI de esa Ley.

La sancién econdmica a que nos referimos también es un mecanismo de repa-
racion del dafio ambiental pues, aunque el articulo 2° de la misma sefiala que la
sancion econdmica consiste en “El pago impuesto por la autoridad judicial para
penalizar una conducta ilicita dafosa, dolosa con la finalidad de lograr una pre-
vencion general y especial e inhibir en el futuro comportamientos prohibidos”, de
conformidad con el articulo 46 esa sancion econdmica se destina al Fondo de Res-
ponsabilidad Ambiental.

Este precepto sefiala:

Articulo 46.- [...]

El Fondo estara bajo la vigilancia, supervision y coordinacion de la Secre-
taria, y su patrimonio se integrara con:

I. La sancidén econdmica referida en la fraccion X1V del articulo 20. de la
presente Ley.

II. Los demas recursos que obtenga por cualquier otro concepto.
Ahora bien, en términos del articulo 45 de la propia LFRA:

El Fondo de Responsabilidad Ambiental tendra como objeto el pago de
la reparacion de los dafios que sean ocasionados al ambiente, en los casos
que por razones de urgencia o importancia determine la administracion
publica federal, ademas del pago de los estudios e investigaciones que el
juez requiera realizar a la Secretaria o la Procuraduria durante el proceso
jurisdiccional de responsabilidad ambiental.

Por lo tanto, la sancion econdémica no es ni una indemnizacion pecuniaria al
estilo del derecho civil, ni una multa en términos del derecho administrativo, sino
un mecanismo de reparacion genérica del dafio ambiental cuyo monto, a través de
Fondo, se dirige al pago de dafios al ambiente.

IL. La reparacion del dafio en otras leyes ambientales

Como lo comentamos al inicio de este apartado, la LFRA no es el unico ordena-
miento juridico que se refiere a la reparacion del dafio ambiental. Por ejemplo, el
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articulo 68 de la Ley General para la Prevencion y Gestion Integral de los Residuos
(LGPGIR) senala que “quienes resulten responsables de la contaminacion de un
sitio, asi como de dafios a la salud como consecuencia de esta, estaran obligados
a reparar el dafio causado, conforme a las disposiciones legales correspondientes”.

En complemento, el articulo 77 del mismo ordenamiento indica que “las acciones
en materia de remediacion de sitios y de reparacion y compensacion de dafios oca-
sionados al ambiente, previstas en este capitulo, se llevaran a cabo de conformidad
con lo que sefale el Reglamento, y a lo dispuesto por la Ley Federal de Responsa-
bilidad Ambiental”.

Ahora bien, el Reglamento de la LGPGIR es mucho mas detallado que la LFRA
en cuanto a los mecanismos de reparacion del dafio. Al respecto, el articulo 132 del
Reglamento de la LGPGIR sefiala que cuando se contamine un sitio derivado de una
emergencia®’ o cuando exista un pasivo ambiental,*® debera elaborarse un programa
de remediacion; y el articulo 134 preescribe que:

Articulo 134.- Los programas de remediacion, segin corresponda, se in-

tegran con:
1. Estudios de caracterizacion;
IL Estudios de evaluacion de riesgo ambiental;
I1I. Investigaciones historicas; y
V. Las propuestas de remediacion.

Como se observa, este Reglamento contempla mecanismos que permiten identi-
ficar cual era el “estado base” del ambiente dafiado,’' asi como criterios para deter-
minar el vinculo de causalidad,’? elementos que estan ausentes en la LFRA.

En el mismo sentido, la LGEEPA establece un estandar de reparacion del dafio
ambiental distinto al que contiene la LFRA.

4 De acuerdo al articulo 132 del mencionado reglamento, existe emergencia: cuando la contaminacion

del sitio derive de una circunstancia o evento indeseado o inesperado; que ocurra repentinamente y
que traiga como resultado la liberacion no controlada, incendio o explosion de uno o varios materiales
peligrosos o residuos peligrosos que afecten la salud humana o el medio ambiente, de manera inmediata.

30" En el mismo articulo 132, se define a pasivo ambiental, como aquellos sitios contaminados por la libe-

racion de materiales o residuos peligrosos, que no fueron remediados oportunamente para impedir la
dispersion de contaminantes, pero que implican una obligacion de remediacion. En esta definicion se
incluye la contaminacion generada por una emergencia que tenga efectos sobre el medio ambiente.

St Articulo 134, parrafo tercero: “Los programas de remediacion se elaborardn con base en el estudio de

caracterizacion y, en su caso, en el de evaluacion de riesgo ambiental. En la elaboracion de los programas
de remediacion para pasivos ambientales también se consideraran las investigaciones historicas”.

2 Articulo 134, péarrafo cuarto: “Estas investigaciones tendran como finalidad establecer las actividades

causantes de los dafios ambientales realizadas en el sitio contaminado, los sucesos que condujeron a
la contaminacion del suelo, el subsuelo y los mantos acuiferos, las condiciones geo-hidrologicas que
prevalecieron en el sitio, con base en informaciones documentales, asi como la relacion de quienes hu-
bieren sido poseedores y de los usos que haya tenido el predio o predios en los cuales se localice el sitio
contaminado”.
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En efecto, el articulo 152 BIS de la LGEEPA dispone que:

Cuando la generacion, manejo y disposicion final de materiales y residuos
produzca contaminacion del suelo, los responsables de dichas operaciones
deberan llevar a cabo las acciones necesarias para recuperar y restablecer
las condiciones del mismo, con el proposito de que éste pueda ser desti-
nado a alguna de las actividades previstas en el programa de desarrollo
urbano o de ordenamiento ecoldgico que resulte aplicable, para el predio
0 zona respectiva.

Sin embargo, esta Ley no establece mecanismos para llegar a ese objetivo, por lo
que, en su caso, es aplicable el Reglamento de la LGPGIR.

Por su parte, la Ley General de Vida Silvestre (LGVS) en su articulo 70 se re-
fiere a la restauracion cuando se trata de problemas de destruccion, contaminacion,
degradacion, desertificacion o desequilibrio del habitat de la vida silvestre. En estos
casos, la Ley indica que el mecanismo de
restauracion consiste en la elaboracion y
ejecucion por parte de la Secretaria de Me- Por su parte, la Ley General

dio Ambiente y Recursos Naturales (Se- de Vida Silvestre (LGVS) en
marnat) de “programas de prevencion, de su articulo 70 se refiere a la

atencion de emergencias y de restauracion . d
para la recuperacion y restablecimiento de restauracion cuando se trata

las condiciones que propician la evolucion de problemas de destruccion,
y continuidad de los procesos naturales contaminacion, degradacion,

de la vida silvestre, tomando en cuenta lo . Iy epey o
dispuesto en los articulos 78, 78 BIS y 78 desertificacion o desequilibrio

BIS 1 de la LGEEPA, y de conformidad del habitat de la vida silvestre.

con lo establecido en el reglamento y las
demas disposiciones aplicables”.

De igual forma, el articulo 39 de la LGVS, indica que las unidades de mane-
jo para la conservacion de la vida silvestre, tienen entre otros, los objetivos de la
restauracion, proteccion, mantenimiento, recuperacion, reproduccion, repoblacion,
reintroduccion, investigacion, rescate, resguardo, rehabilitacion, exhibicion, recrea-
cion, educacion ambiental y aprovechamiento sustentable de la vida silvestre, con lo
cual, dichas unidades de manejo son también mecanismos de restauracion del dafio
ambiental y no estan previstos por la LFRA.

Finalmente, la Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable en su articulo 127
introduce también un mecanismo de reparacion del dafio ambiental al sefalar que:

[...] cuando se presenten procesos de degradacion o desertificacion, o
graves desequilibrios ecologicos en terrenos forestales o preferentemen-
te forestales, la Comision formulara y ejecutard, en coordinacion con los
propietarios, programas de restauracion ecoldgica con el proposito de que
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se lleven a cabo las acciones necesarias para la recuperacion y restableci-
miento de las condiciones que propicien la evolucion y continuidad de los
procesos naturales que en ellos se desarrollaban, incluyendo el manteni-
miento del régimen hidrologico y la prevencion de la erosion y la restaura-
cion de los suelos forestales degradados.

El precepto agrega que los propietarios, poseedores, usufructuarios o usuarios de
terrenos forestales o preferentemente forestales estan obligados a realizar las accio-
nes de restauracion y conservacion que se establezcan en esos programas.

En consecuencia, de conformidad con esta Ley los planes de restauracion ecold-
gica son mecanismos de reparacion del daio ambiental que tampoco estan previstos
en la LFRA. Como hemos sefalado, el dafio ambiental consiste en un desequilibrio
permanente entre las funciones ambientales que priva al ambiente de su capacidad
para ser soporte de vida. Por tanto, la reparacion del dafio ambiental debe consistir
en devolver al ambiente dafiado esa capacidad. Diversas leyes ambientales que aqui
se han senalado contienen disposiciones que se acercan mas a esta idea que la propia
LFRA, por lo que se impone una revision de esa ley a este respecto.

V. El caracter regresivo de la LFRA

El principio de no regresion o de no retroceso consiste en que la normativa y la ju-
risprudencia ambiental no deberian ser revisadas si ello implica retroceder respecto
a los niveles de proteccion alcanzados con anterioridad.>® El andlisis de la LFRA
muestra que hay un sinnlimero de razones para considerarla una ley regresiva.

En primer lugar, de conformidad con el articulo 73, fraccion XXIX-G de la Carta
Magna en materia ambiental rige el principio de competencias concurrentes, lo que
a juico de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN) significa que en esta
materia pueden legislar los tres niveles de gobierno, pero que sera el Congreso de la
Uniodn el que en leyes generales determine la esfera de competencias de cada uno de
ellos.>* El sistema de competencias concurrentes fue introducido por una reforma a
la Constitucion en el afio de 1987 bajo la premisa de que en materia ambiental no es
conveniente la centralizacion de funciones, sino que se requiere de la participacion
de todos los niveles de autoridad.> Por ello, como se ha sefialado, la mayoria de las
leyes en esta materia son de caracter general y no federal.

A pesar de lo anterior, la nueva LFRA es de naturaleza federal. Esto significa
que las legislaturas locales no tienen permitido aprobar su propia legislacion en esta

3 Véase: Gonzalez Marquez, op. cit., p. 59.

Véase al respecto: Tania Garcia Lopez, Derecho ambiental mexicano. Introduccion y principios, Méxi-
co, Bosch, 2013, pp. 47-50.

Véase: José Juan Gonzalez Marquez y Miguel Angel Cancino, “La distribucion de competencias en
materia ambiental”, en: Gonzalez Marquez, José Juan (coord.), Derecho ambiental, México, UAM, 1994.
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materia y, en consecuencia, esta nueva ley podria tener efectos inconstitucionales
pues incumple con lo dispuesto por el articulo de la Norma fundamental citado.

En segundo lugar, a pesar de que un analisis comparativo de los regimenes de
responsabilidad ambiental en otras jurisdicciones, muestra la tendencia a considerar
la responsabilidad ambiental como responsabilidad objetiva,>® la LFRA establece en
el articulo 11 que “La responsabilidad por dafios ocasionados al ambiente sera sub-
jetiva, y nace de actos u omisiones ilicitos con las excepciones y supuestos previstos

en este Titulo”.%’

Incluso, el articulo 151 de la LGEEPA fue reformado en 1996 para consagrar el
principio de responsabilidad objetiva, por el manejo y disposicion final de residuos
peligrosos. Este precepto reza:

La responsabilidad del manejo y disposicion final de los residuos peli-
grosos corresponde a quien los genera. En el caso de que se contrate los
servicios de manejo y disposicion final de los residuos peligrosos con em-
presas autorizadas por la Secretaria y los residuos sean entregados a dichas
empresas, la responsabilidad por las operaciones sera de éstas indepen-
dientemente de la responsabilidad que, en su caso, tenga quien los genero.

De la misma forma, segtn un criterio aislado de los Tribunales Colegiados de
Circuito, 152 bis adicionado a la LGEEPA, también en 1996, refrendaba este princi-
pio. El criterio senala:

Epoca: Décima Epoca

Registro: 2009576

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion

Libro 20, Julio de 2015, Tomo 11

Materia(s): Administrativa

Tesis: 1.10.A.101 A (10a.)

Péagina: 1758

RESPONSABILIDAD AMBIENTAL POR CONTAMINACION DEL
SUELO. SU NATURALEZA ES OBJETIVA, YA QUE EL PRESU-

PUESTO LEGAL PARA SU ACTUALIZACION ES LA MANIPULA-
CION DE MATERIALES PELIGROSOS.

36 Véase al respecto: José Juan Gonzalez Méarquez, Teoria del derecho ambiental. Vol 2. La responsabili-
dad por el daiio ambiental, México, IMIDA, 2014, pp. 61-79.

57 Véase al respecto: José Juan Gonzalez Marquez, La responsabilidad por el daiio ambiental en América
Latina, México, PNUMA, 2003.

§93



Seccion Doctrina

La responsabilidad objetiva constituye una especie de la responsabilidad
civil extracontractual, puesto que no deriva del incumplimiento a un pac-
to, sino del uso de objetos peligrosos que, por producir un riesgo, generan
consecuencias y obligaciones a quien los emple6, con independencia de
si el syjeto involucrado actud ilicitamente, con dolo o en forma culposa.
Por otro lado, el articulo 152 Bis de la Ley General del Equilibrio Ecolo-
gico y la Proteccion al Ambiente dispone que la obligacion derivada de
la contaminacién del suelo se genera por el manejo o la disposicion final
de materiales o residuos peligrosos que produzca esa alteracion. En ese
sentido, el empleo por el legislador de la frase “manejo o disposicion” y
la referencia a “materiales o residuos peligrosos” implican que, a efecto
de verificar quién debe responder por el dafio al suelo, inicamente cobra
relevancia, en principio: 1) la utilizacion o manipulacion del bien, y 2) que
ese material constituya un riesgo, lo que es suficiente para concluir que el
precepto de que se trata regula una responsabilidad objetiva. Consecuen-
temente, en esos casos, las investigaciones de la Procuraduria Federal de
Proteccion al Ambiente deben encaminarse a determinar quién fue el que
materialmente cred el riesgo y, eventualmente, si existié alguna irregula-
ridad o negligencia que lo incrementara o si, por el contrario, se trato de
un caso fortuito que rebaso las medidas razonablemente necesarias para
prevenirlo; de ahi que sdlo esta facultada para investigar y sancionar a
partir del riesgo objetivo, lo que, por su naturaleza, involucra el analisis de
las circunstancias materiales del evento.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATI-
VA DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 844/2014. Kansas City Southern de México, S.A. de C.V.
19 de febrero de 2015. Unanimidad de votos. Ponente: Joel Carranco Zuii-
ga. Secretario: Rodolfo Alejandro Castro Rolon.

Esta tesis se publicé el viernes 3 de julio de 2015 a las 9:15 horas en el
Semanario Judicial de la Federacion.

Por tanto, la LFRA es regresiva con relacion a las tendencias dominantes que
muestra el derecho comparado, los avances de la legislacion doméstica e incluso con
relacion a la postura de la jurisprudencia nacional.

Ademas de lo anterior, la LFRA es confusa, pues establece cuatro excepciones al
principio de responsabilidad subjetiva en el articulo 12, a saber:
Articulo 12.- Sera objetiva la responsabilidad ambiental, cuando los dafios
ocasionados al ambiente devengan directa o indirectamente de:

I.  Cualquier accién u omision relacionada con materiales o residuos pe-
ligrosos;

II.  El uso u operacion de embarcaciones en arrecifes de coral,;
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III. Larealizacion de las actividades consideradas como Altamente Ries-
gosas, y

IV. Aquellos supuestos y conductas previstos por el articulo 1913 del Co-
digo Civil Federal.

El objetivo del articulo 12 no es claro. En primera instancia, pareciera que las
fracciones I, II y III intentaran limitar los casos en que la responsabilidad ambiental
sera considerada objetiva.

Sin embargo, la LFR A también excluye del principio la responsabilidad subjetiva
en los casos establecidos en el articulo 1913 del Cédigo Civil Federal (CCF). El
articulo de referencia sostiene que:

Articulo 1913: Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumen-
tos, aparatos o substancias peligrosas por si mismos, por la velocidad que
desarrollen, por su naturaleza explosiva o inflamable, por la energia de la
corriente eléctrica que conduzcan o por otras causas analogas, esta obliga-
da a responder del dafio que cause, aunque no obre ilicitamente, a no ser
que demuestre que ese dano se produjo por culpa o negligencia inexcusa-
ble de la victima.

El anélisis del articulo anterior muestra que este incluye todos los casos mencio-
nados por las fracciones I, I1, y I1I del articulo 12 de la LFR A y muchos otros, porque
el alcance del articulo 1913 del CCF es muy amplio. Es razonable, concluir entonces,
que de acuerdo con la LFRA, la responsabilidad ambiental carece de claridad.

En tercer lugar, mientras los regimenes modernos de responsabilidad alrededor
del mundo han invertido la carga de la prueba con el fin de facilitar el acceso a la
justicia ambiental y, con ello, de la reparacion del dafio,’® el articulo 36 en el parrafo
segundo, de la LFRA sostiene que “El nexo de causalidad entre el dafio ocasionado
y la conducta imputada al demandado debe probarse en la sustanciacion del juicio”.

Lo anterior muestra claramente la regresividad de esta Ley que parece estar mas
dirigida a proteger los intereses de los causantes del dafio que a facilitar la repara-
cion de las agresiones al ambiente.

En cuarto lugar, aunque la LFRA da prioridad a la restauracion sobre la com-
pensacion econdmica, la misma no define ningun criterio para determinar cuédndo el
dafo ambiental ha sido reparado. Como lo hemos sefialado el dafio ambiental solo se
repara si se devuelve al ambiente la capacidad de ser soporte de vida.

El articulo 13 de la LFRA sostiene a este respecto que la restauracion del dafio
ambiental consistira en la restitucion a su estado base los habitats, los ecosistemas,
los elementos y los recursos naturales, sus condiciones quimicas, fisicas o biologi-

¥ Véase: José Juan Gonzalez Marquez, La responsabilidad por el dafio ambiental en México. El paradig-

ma de la reparacion, México, UAM-Miguel Angel Porraa, 2002, pp. 167-205.
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cas, asi como los servicios ambientales que proporcionan, mediante la restauracion,
restablecimiento, tratamiento, recuperacion o remediacion; pero esta regla queda
incompleta al no sefialar que el objetivo de la reparacion consiste en que el ambiente
recupere sus atributos esenciales como soporte de vida.

La interpretacion de los Tribunales Colegiados de Circuito ha recogido esta regla
en la siguiente tesis:

Epoca: Décima Epoca

Registro: 159999

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Libro XI, Agosto de 2012, Tomo 2

Materia(s): Administrativa

Tesis: 1.40.A.810 A (9a.)

Pagina: 1808

MEDIO AMBIENTE. LA INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUI-
CIOS CAUSADOS, DEBE INCLUIR SU REMEDIACION, DE ACUER-
DO CON EXIGENCIAS DIVERSAS A LA MATERIA CIVIL.

A diferencia de lo que sucede con los dafios causados en materia de res-
ponsabilidad civil contractual y extracontractual, el dafio ambiental no
puede ser estudiado s6lo desde una perspectiva meramente econdémica
e individualista; por consiguiente, en tanto implica un impacto sucesivo
al equilibrio ambiental, atento a lo cual, la indemnizacién por dafos y
perjuicios debe incluir la remediacion del medio ambiente afectado. Al
respecto, el articulo 3o., fraccion XXXIII, de la Ley General del Equilibrio
Ecologico y la Proteccion al Ambiente, establece el concepto de reparacion
o remediacion del medio ambiente afectado como: “El conjunto de activi-
dades tendentes a la recuperacion y restablecimiento de las condiciones
que propician la evolucion y continuidad de los procesos naturales”. Por
lo tanto, resulta que la reparacion del impacto ambiental no solo incluye
una dimension econdmica, sino también se traduce en actividades de re-
mediacion, recuperacion o mitigacion de las consecuencias causadas por
la actividad economica desplegada.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRA-
TIVA DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 167/2011. Desarrollo Marina Vallarta, S.A. de CV. 29 de
septiembre de 2011. Unanimidad de votos. Ponente: Jean Claude Tron Pe-
tit. Secretaria: Alma Flores Rodriguez.
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En concordancia con lo sehalado, de acuerdo con el articulo 14, la compensacion
econdmica procedera cuando la restauracion es material o técnicamente imposible,
lo cual es coherente con la tendencia mostrada por el derecho comparado. Empero,
este articulo afiade una serie de casos donde la restauracion puede ser sustituida por
una compensacion econdmica, lo cual no es sencillo. Los casos son descritos en la
fraccion II del articulo 14 que basicamente sostiene que el dafo resultado de las
actividades llevadas a cabo sin tener la autorizacion de la evaluacion del impacto
ambiental o sin tener autorizacion sobre el cambio del uso de suelo, puede ser com-
pensado con el fin de obtener dichas autorizaciones. Esta es otra razon para concluir
que la LFRA es regresiva.

En quinto lugar, la LFRA no modifica los articulos del Codigo Federal Proce-
dimientos Civiles (CFPC) en lo que se refiere al alcance de la sentencia. El articulo
349 del ordenamiento citado contiene una regla segun la cual la sentencia se ocupara
exclusivamente de las personas, cosas, acciones y excepciones que hayan sido mate-
ria del juicio. Pero en materia ambiental, este principio limita el adecuado acceso a
la justicia, por lo que en muchos paises las sentencias en materia ambiental tienen un
alcance erga omnes para permitir que una vez probado el dafio ambiental y determi-
nado el vinculo de causalidad, puedan beneficiarse de la declaracion judicial todos
aquellos particulares que ademas de haber sido afectados en su disfrute del derecho
a un medio ambiente adecuado, lo sean también en sus patrimonios.” Esta es otra
de las deficiencias de la LFRA que hacen de este ordenamiento una ley regresiva.

Finalmente, la LFRA es regresiva porque en el caso de las organizaciones civiles,
las personas morales civiles mexicanas sin fines de lucro, se limita su legitimacion
procesal a actuar como meros representantes de algun habitante de las comunidades
afectadas, mientras que el CFPC reconoce que dichas asociaciones pueden iniciar
una accion ambiental actuando a nombre propio (articulo 585, fraccion I11).

En efecto, el articulo 585, fraccion III del CFPC sefiala que tienen legitimacion
activa para ejercitar las acciones colectivas entre otros, “las asociaciones civiles sin
fines de lucro legalmente constituidas al menos un afio previo al momento de pre-
sentar la accion, cuyo objeto social incluya la promocion o defensa de los derechos e
intereses de la materia de que se trate y que cumplan con los requisitos establecidos
en este Codigo”.

En contraste, el articulos 28, fraccion 11, sefiala que se reconoce derecho e interés
legitimo para ejercer accion y demandar judicialmente la responsabilidad ambiental,
la reparacion y compensacion de los dafios ocasionados al ambiente, el pago de la
sancion econdmica, asi como las prestaciones a las que se refiere el presente Titulo a
“Las personas morales privadas mexicanas, sin fines de lucro, cuyo objeto social sea
la proteccion al ambiente en general, o de alguno de sus elementos, cuando actiien
en representacion de algiin habitante de las comunidades previstas en la fraccion 17,

% José Juan Gonzalez Marquez, “La responsabilidad por el dafio ambiental en América Latina”, Programa

de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, Serie Documentos sobre Derecho Ambiental, p. 116.

$97



Seccion Doctrina

Por esta razon los articulos 28 fraccion 11 y 29 de la LFRA han sido declarados,
recientemente, inconstitucionales, tal como se desprende de la siguiente resolucion
de amparo:

Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
5/8/16

[...] Aunado a ello, no debe perderse de vista que se aduce una violacién
al principio de progresividad, la cual también requiere una justificacion
especifica, pues al versar sobre una posible regresion al goce de los dere-
chos, no deben ser arbitrarias, sino razonables, es decir, justificadas por los
hechos y las circunstancias que les han dado origen, por las necesidades
de salvaguardar el interés piblico comprometido; asi como proporcionales
a los fines que se procura alcanzar con ellas; maxime si se toma en cuenta
que una medida regresiva no puede ser contraria al nucleo del derecho que
se pretende limitar.

De esa forma, las llamadas acciones colectivas (previstas en el Codigo
Federal de Procedimientos Civiles) constituyen una via judicial, esto es, se
trata de un mecanismo procesal y son precisamente acciones promovidas
para la proteccion de derechos colectivos o difusos (derechos o intereses
de grupo), es decir, se trata de una colectividad determinada o indeter-
minada. Asi, las acciones colectivas permiten, por un lado, asegurar el
acceso a la tutela judicial para defender derechos colectivos o difusos que,
de otro modo, quedarian fuera, si partimos de que los sistemas juridicos
prevén por lo general medios de defensa de derechos en lo individual; por
otro, coadyuvan a la economia procesal y evitan la emision de resoluciones
contradictorias.

En cambio, en el articulo 28, primer parrafo, fraccion 11, y segundo parrafo,
de la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental, se restringioé dicha prerro-
gativa, pues se establecieron como requisitos para que las personas morales
privadas mexicanas sin fines de lucro, cuyo objeto social sea la proteccion al
medio ambiente en general, demanden la responsabilidad ambiental.

Lo anterior evidencia que el legislador establecid claramente supuestos
diversos de procedencia respecto de dos mecanismos de proteccion del
medio ambiente; sin que justificara el trato diferenciado, respecto de
la legitimacion de las asociaciones civiles, en acciones que tendran un
objeto similar, como lo es la proteccién al medio ambiente.

En esas condiciones, como se afirma en la sentencia recurrida, en atencion
a la razonabilidad que debe tener el legislador al modular derechos
humanos, como lo es la implementacion de los mecanismos de defensa
al medio ambiente, era necesario que se justificara el trato diferen-
ciado en la normatividad, respecto de la imposicion de requisitos en
la legitimacion a asociaciones civiles, que inhiben el ejercicio de la ac-
cién, cuando ambas acciones tienen por objeto la proteccion de bienes
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Asimismo, ese analisis ilustra cémo el derecho ambiental va pasando poco a poco del objetivo de la
mera prevencion hacia la reparacion del dafio ambiental.

juridicos similares, como lo es el medio ambiente en términos del arti-
culo 17 constitucional, ello con la finalidad de no generar incertidumbre
juridica en los particulares (...).

En consecuencia, también desde este punto de vista la LFRA es una Ley regre-
siva.

VI . Conclusiones

El analisis de las tendencias que muestra el derecho ambiental mexicano, durante
las tres primeras etapas de su evolucion, da cuenta de un proceso en el cual esta dis-
ciplina juridica va adquiriendo su autonomia e identidad propia, desprendiéndose,
al menos parcialmente, del derecho administrativo que en su origen le proporciona
la técnica del comando y control como mecanismo para prevenir dafios al entorno.

Asimismo, ese analisis ilustra como el derecho ambiental va pasando poco a
poco del objetivo de la mera prevencion hacia la reparacion del dafio ambiental.

De esta manera, durante la cuarta etapa de la historia del derecho ambiental
mexicano ocurren una serie de reformas constitucionales y legales destinadas a pro-
mover el acceso a la justicia ambiental y a llamar la atencion sobre la importancia de
ponderar la reparacion del dafio ambiental y no sélo prevenir su ocurrencia.
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Esas reformas amplian la legitimacion procesal e introducen la posibilidad de
entablar las acciones colectivas en defensa del ambiente. Mas aun, claramente una
reforma constitucional incorpor6 el principio de la responsabilidad por dafio am-
biental, dando base a la promulgacion de una ley especifica en materia de respon-
sabilidad ambiental que vendria a complementar todos los progresos que el sector
preventivo del derecho ambiental experimenté en las tres etapas previas.

Sin embargo, la LFRA promulgada en el afio 2013, como conclusion de todo ese
proceso evolutivo que se da en la cuarta etapa de la historia del derecho ambiental,
quedo a deber mucho.

Esta Ley contiene muchos desaciertos. Contraviene lo dispuesto por el articulo
73, fraccion XXIX-G de la Carta Magna; encorseta la responsabilidad ambiental
dentro del esquema de la responsabilidad subjetiva; exige la prueba del vinculo de
causalidad a la victima con las complicaciones que ello conlleva y limita seriamente
la legitimacion procesal de las agrupaciones de la sociedad civil que pretendan en-
tablar una accion de responsabilidad por dafios al ambiente.

Ademas de anterior, la LFRA es confusa en cuanto a qué se considera dafio
ambiental y como este se repara. Mas aun, esta Ley ni siquiera se refiere a todos
los mecanismos de reparacion del dafio ambiental que ya contemplan otras leyes
generales.

Por todo ello, los autores consideramos que la LFRA es una Ley regresiva y, por
tanto, la consolidaciéon del derecho ambiental mexicano requerird reformas adicio-
nales que quiza en el futuro nos permitan hablar de una quinta etapa en su evolucion.
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El sistema procesal penal

acusatorio mexicano.
Antonio Fori?zalzdaldes y

Salcedo Flores® | realidades

Resumen

E 18 de junio de 2016 qued6 implementado —en todo el territorio nacional— el
sistema procesal penal acusatorio creado por la Reforma Constitucional de Seguridad
y Justicia el afio 2008. En el presente trabajo podremos constatar que dicho sistema se
encuentra muy por abajo de los estandares del auténtico modelo procesal penal acusa-
torio. Analizaremos las experiencias de Chile y México y veremos que los dos trataron
de adoptar el genuino sistema penal acusatorio, incluyeron parte de ¢l en su legislacion,
fueron incapaces de operarlo y se vieron obligados a dar un golpe de timén de 180° (me-
dia vuelta). A Chile el revire le llevo diez afios, a México dos meses. En ambos paises se
implantd un sistema acusatorio que podemos llamar desnaturalizado.

Abstract

On June 18, 2016 was implemented —throughout the national territory— the accusatory
criminal procedural system created by the Constitutional Reform of Security and Justice
in 2008. In the present work we can verify that this system is well below standards
Of the true model accusatory criminal procedural. We will analyze the experiences
of Chile and Mexico and see that both tried to adopt the genuine accusatory criminal
system, included part of it in their legislation, were unable to operate it and were forced
to give a 180 degree swoop (half a turn). To Chile took ten years to return, and to
Mexico two months. In both countries accusatory system was introduced that we can
call denaturalized.

SuMARIO: I. El auténtico sistema procesal penal acusatorio / II. El sistema procesal penal
acusatorio mexicano / III. El caso del Estado de México / IV. La experiencia de la Republica de
Chile / V. La contra-revolucion mexicana / VI. Conclusiones / Fuentes de consulta

*  Dr. en Derecho, Profesor Investigador del Departamento de Derecho, UAM-A., y miembro del Sistema
Nacional de Investigadores (SNI).

Sandra Salcedo Gonzalez, Reforma Constitucional de Derechos Humanos: la facultad de investigacion
de la SCJN a la CNDH, Universidad Iberoamericana, articulo publicable, México, 2011. Proporciona los
marcos procesal y sustantivo que son necesarios para entender las reformas juridicas que se han dado en
nuestro pais en lo que va del siglo XXI.
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I. El auténtico sistema procesal penal acusatorio

Por razones de método lo presentaré comparado con el inquisitorial.

El sistema procesal penal acusatorio es propio de las democracias; el inquisitorio
lo es de los autoritarismos. El primero, ademas de reconocer al pueblo como tinico
juez natural, es respetuoso de la persona y su dignidad, es decir, de los derechos
humanos de la persona acusada, de la victima del delito y de terceros; reconoce la
presuncion de inocencia y el derecho a una debida reparacion; prohibe el tormento,
la incomunicacion y la secrecia; facilita el acceso a un abogado y a un asesor, asi co-
mo a la defensa adecuada; distingue con precision a los sujetos de la relacion proce-
sal: juez, acusador y acusado, con sus respectivos roles; ordena la imparcialidad del
juez; establece reglas procedimentales claras; hace uso de la prision —preventiva y
definitiva— de manera excepcional y como ultimo recurso. Por su parte, el sistema
inquisitorial reconoce al juez institucionalizado como el tinico competente; antepo-
ne el interés general y el derecho a gobernar y castigar, a cualquier otra prerrogativa;
presume el dolo, exige prueba de la inocencia y del derecho a la reparacion; se
vale del tormento, la incomunicacion, la secrecia y la negociacion para obtener la
confesion del indiciado, a quien le obstaculiza el acceso y la comunicacion con su
abogado, asi como el ejercicio de la defensa; las funciones de acusar y de juzgar las
deposita en una misma persona, individual o colectiva; ordena al juez que intervenga
oficiosamente en actuaciones esenciales; contiene reglas procedimentales confusas;
usa la prision, cautelar y definitiva, de manera regular y sistematica.’

Considerando el marco tedrico, politico, filosofico y juridico anterior, pasaré a
ocuparme de los siguientes objetivos particulares: 1) analizar el sistema procesal pe-
nal que se instaur6 en México por medio de la Reforma Constitucional de Seguridad
y Justicia del afio 2008 y el Codigo Nacional de Procedimientos Penales de 2014,3
que la reglamenta; 2) demostrar que dicho sistema no es acusatorio, o que, en el

2 Hernando Devis Echandia, Teoria de la Prueba Judicial, Tomo I, Buenos Aires, Victor P. de Zavalia-

Editor, 1981, pp. 71-75; Ottavio Sferlazza, Proceso Acusatorio oral y delincuencia organizada, Ciudad
de México, Centro de Estudios de Politica Criminal y Ciencias Penales, A. C., Aquesta Terra, Fontamara,
2005, p. 66; José Daniel Hidalgo Murillo, Sistema acusatorio mexicano y garantias del proceso penal,
Ciudad de México, Editorial Porriia y Universidad Panamericana, segunda edicion, Capitulos Iy III,
2010, y Debido Proceso Penal en el Sistema Acusatorio, Ciudad de México, Flores Editor y Distribuidor
y Universidad Panamericana, 2011, Capitulos I y II; Maria Elvira Buelna Serrano, Indigenas en la Inqui-
sicion Apostolica de fray Juan de Zumarraga, Ciudad de México, Universidad Autobnoma Metropolitana,
2009, Capitulos 1y 3; Luis Gonzalez Obregén, y Tribunal de la Inquisicion del Santo Oficio de La Nueva
Espafia (1539). Proceso Inquisitorial del Cacique de Texcoco, 53° Congreso Internacional de America-
nistas, Ciudad de México, Secretaria de Cultura del Distrito Federal y Lito Nueva Epoca; 2009, pp. 27-
102; Antonio Salcedo Flores y Maria Elvira Buelna Serrano, “La Reforma Constitucional de Seguridad
y Justicia viola los Derechos Humanos”, revista Alegatos nimero 85, Ciudad de México, Universidad
Autéonoma Metropolitana, 2013; Antonio Salcedo Flores, “Chichimecatecotl frente a la Inquisicion del
Santo Oficio. Un estudio técnico procesal”, revista Alegatos nimero 93, Ciudad de México, Universidad
Autonoma Metropolitana, agosto de 2016, pp. 367-400.

3 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de marzo de 2014.
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mejor de los casos, es un sistema acusatorio desnaturalizado, es decir, nacio y sigue
siendo despojado, consciente o inconscientemente, de las garantias mas importantes
que el auténtico proceso penal acusatorio ofrece, y 3) mostrar que en poco contri-
buira a la solucion de los grandes problemas que en materia de justicia penal padece
México. Para apoyar algunos puntos de mi exposicion, recurriré a las experiencias
del Estado de México y de la Republica de Chile, entidades en las que el sistema
procesal acusatorio se decretd instaurado en los afios 2009 y 2000, respectivamente.

II. El sistema procesal penal acusatorio mexicano

A finales del afio 2003 la Organizacion de las Naciones Unidas, a través del re-
presentante del Alto Comisionado para los Derechos Humanos en México, Anders
Kompass, difundio un informe* por el que hizo ptblico que en nuestro pais se vio-
laban, en forma sistematica y de manera generalizada, los derechos humanos de
acceso a la justicia, libertad personal y debido proceso de las personas involucradas
en las investigaciones ministeriales y en los procesos judiciales del orden penal; por
ello insto6 al gobierno mexicano a que cumpliera las obligaciones que contrajo cuan-
do suscribio los diversos tratados y convenciones internacionales sobre la materia;’
recomendandole que revisara su sistema de justicia penal, pues al ser predominan-
temente inquisitorio, favorecia las arbitrariedades de las fuerzas armadas, la policia,
el ministerio publico y los jueces, en agravio —en principio— de las personas pro-
cesadas. Esos abusos, hizo ver el Alto Comisionado, eran menos frecuentes en los
paises que operaban con el modelo de justicia acusatorio, esquema que se apegaba
a los estandares establecidos para la justicia penal por los diversos ordenamientos
internacionales. El titular del Poder Ejecutivo Federal envio la Iniciativa de refor-
mas, y el Congreso de la Union, con la aprobacion de las Legislaturas de los Estados,
el mes de junio de 2008, reformo siete articulos® de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, estableciendo, desde alli, el sistema procesal penal acu-
satorio. El modelo acusatorio nacional entr6 en vigor paulatinamente. En los estados
que ya lo habian incorporado a sus propias legislaciones, a partir del dia siguiente
a aquel en el que el Decreto de Reformas fuera publicado en el Diario Oficial de la
Federacion, publicacion que tuvo lugar el 18 de junio del afio 2008; en las otras en-

4 Diagnéstico sobre la situacion de los Derechos Humanos en México, diciembre de 2003. http://www.

hchr.org.mx/images/doc_pub/8diagnosticocompleto.pdf. Consultado el 1 de julio de 2016.

Declaracion Universal de Derechos Humanos, Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos y su Protocolo Adicional “San Salvador”, Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales, Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes; entre otros.

Del 16 al 22. Aunque también se reformaron los articulos 73, 115 y 123, éstos se refieren mas a las facul-
tades del Congreso, la seguridad publica y a las responsabilidades de algunos funcionarios publicos, que
al sistema procesal penal acusatorio en si.
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tidades de conformidad con la implementacion que del nuevo sistema hiciera cada
entidad en su respectiva legislacion. El plazo maximo para que entrara en vigor la
reforma constitucional, a nivel nacional, fue el 18 de junio de 2016.

Segun el texto constitucional y su reglamentacion, el nuevo marco juridico,’
ademas de ser acusatorio y oral, estara regulado por los principios de publicidad,
contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion; autoriza la secrecia del
procedimiento® y la incomunicacion del procesado;’ amplia las ya de por si excesi-
vas facultades del ministerio publico, a cuya funciéon de investigar y acusar agregod
la de juzgar que arrebatd a los jueces, ya que ahora son los acusadores quienes, por
medio de los criterios de oportunidad, los mecanismos alternativos de solucion y
la suspension condicional del proceso, deciden a quién se debe juzgar y a quién no,
por qué delito y cuando.'” Es de esperarse que esto incremente la corrupcion, la
impunidad, la ineficacia y la incidencia delictiva que sefiorean nuestro pais. La am-
pliaciéon de facultades al fiscal también perjudico a los procesados y a las victimas
del delito, con quienes el ministerio publico simula negociar, pero que en realidad
tortura,!! extorsiona y somete para que confiesen y acepten las condiciones que él
impone.'? La reforma establecié reglas menos arbitrarias para la apreciacion de la

7 Cuya legitimidad fue seriamente cuestionada en el articulo La Reforma Constitucional de Seguridad y

Justicia viola los Derechos Humanos, citado en la nota 2 a pie de pagina de esta investigacion.

En los casos y con las condiciones que sefiala el segundo parrafo de la fraccion VI del apartado B del
articulo 20 constitucional.

Para los procesados y los condenados por delincuencia organizada, pudiendo también aplicarse a otros
internos que, seglin la ley, requieran medidas especiales de seguridad. Articulo 18 constitucional, in fine.

10 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, articulos del 201 al 207.

' “La tortura es generalizada en México. Ocurre especialmente desde la detencion y hasta la puesta a
disposicion de la justicia, y con fines de castigo e investigacion (Resumen). [...] El Relator Especial
recibié numerosas denuncias verosimiles de victimas, familiares, sus representantes y personas privadas
de libertad y conocié varios casos ya documentados que demuestran la frecuente utilizacion de torturas
y malos tratos en diversas partes del pais por parte de policias municipales, estatales y federales, agentes
ministeriales estatales y federales, y las fuerzas armadas (Parrafo 23). [...] La tortura se utiliza predo-
minantemente desde la detencion y hasta la puesta a disposicion de la persona detenida ante la autoridad
judicial, y con motivos de castigar y extraer confesiones o informacion incriminatoria (Parrafo 25). [...]
La tortura y los malos tratos durante los momentos que siguen a la detencion y antes de la puesta a dispo-
sicion de la justicia son generalizados en México y ocurren en un contexto de impunidad. Generalmente
la finalidad es castigar o extraer confesiones o informacion. Hay evidencia de la participacion activa
de las fuerzas policiales y ministeriales de casi todas las jurisdicciones y de las fuerzas armadas, pero
también de tolerancia, indiferencia o complicidad por parte de algunos médicos, defensores publicos,
fiscales y jueces (Parrafo 76). Las salvaguardias son débiles, especialmente para detectar e impedir la
tortura en esos primeros momentos y asegurar su investigacion pronta, imparcial y exhaustiva (Parrafo
77) [..]. Naciones Unidas. Asamblea General. “Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”, Juan E. Méndez, diciembre de 2014. http://hchr.org.
mx/images/doc_pub/G1425291.pdf Consultado el 25 de julio de 2016.

12° La ONU en varias ocasiones ha recomendado al Gobierno mexicano que acote las desmedidas facultades
del ministerio publico, a quien tiene documentado como la autoridad mas acusada de violar los derechos
humanos en materia procesal penal. Si en verdad pretendemos mejorar la procuracion y la administra-
cion de justicia, debemos comenzar practicando una amplia y profunda transformacioén del ministerio
publico.
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prueba;’? dispuso la oralidad en un mayor numero de actuaciones; cred a los jueces
de control' y a los jueces de ejecucion;!® instrumentd lo que podemos considerar el
alma del sistema procesal penal acusatorio latinoamericano, que paradodjicamente
es la semilla de su destruccion y lo ha hecho fracasar una y otra vez, como lo com-
probaremos al analizar los casos del Estado de México y de la Republica de Chile.
A ese cancer estructural en México se le denomind Procedimiento Abreviado,'®
por medio del cual, perversa e insidiosamente, se obliga a los indiciados a admitir
su culpa, sea ésta real o inventada. Asi mismo, la reforma redujo el procedimiento
ordinario a tres etapas: a) de investigacion inicial y complementaria, b) intermedia
o de preparacion, y ¢) de juicio, en la que se desahogan las pruebas, se exponen los
alegatos y se emite el fallo. Sin que esté claro donde concluye una etapa y donde
comienza la otra. Se preciso que la carga de la prueba pesa sobre el acusador;'” se

Anteriormente los jueces del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, hoy Ciudad de México,
del Poder Judicial de la Federacion y sus homologos de los otros 6rganos jurisdiccionales, contaban con
facultades practicamente ilimitadas para valorar las pruebas, bastaba que “mas o menos” encontraran
relacion entre la prueba y el hecho a probar, para que tuvieran a éste por demostrado. Tan amplia dis-
crecionalidad se las conferian, respectivamente, los articulos 261 del Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, que establecia: “El ministerio publico, los jueces y tribunales segun la naturaleza
de los hechos, la prueba de ellos y el enlace natural, mas o menos necesario que exista entre la verdad
conocida y la que se busca, apreciaran en conciencia el valor de las presunciones hasta poder considerar
su conjunto como prueba plena” y 286 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, que disponia: “Los
tribunales, segun la naturaleza de los hechos y el enlace 16gico y natural, mas o menos necesario que
exista entre la verdad conocida y la que se busca, apreciaran en conciencia el valor de los indicios hasta
poder considerarlos como prueba plena”.

Hoy el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, en su articulo 265 ordena: “El 6rgano jurisdic-
cional asignara libremente el valor correspondiente a cada uno de los datos y pruebas, de manera libre
y logica, debiendo justificar adecuadamente el valor otorgado a las pruebas y explicara y justificara su
valoracion con base en la apreciacion conjunta, integral y armoénica de todos los elementos probatorios”.

Encargados de impedir las violaciones a los derechos humanos consagrados en la Constitucion y los
Tratados Internacionales.

Para dar seguimiento al cumplimiento de la condena, atender los asuntos juridicos durante la purgacion
de la pena y ordenar la liberacion del reo cuando asi corresponda.

Que revivio los autos de fe y de gracia, por los que la Inquisicion del Santo Oficio, en el siglo XV, per-
donaba al hereje si confesaba haber pecado de obra, pensamiento u omision, y ademas juraba no volver a
hacerlo. Sobre esto pueden verse las Instrucciones del Oficio de la Santa Inquisicion, hechas en Sevilla,
el anio 1484, por fray Tomas de Torquemada, canones del I al VII. Ahora el procedimiento abreviado
faculta al ministerio publico para que deje de acusar si el indiciado confiesa haber cometido el delito;
entonces, el caso concluye con una resolucion carente de los requisitos, las formalidades, la calidad, la
certeza y los alcances de la sentencia. El procesado, interesado en que le dicten pronto la resolucion, asi
como en que le reduzcan la pena o se la suspendan, confiesa su culpa, la tenga o no, y renuncia a sus
principales derechos procesales, entre los que se encuentran los de ofrecer pruebas, ser oido, vencido y
debidamente juzgado; la victima del delito, por su parte, se ve forzada a aceptar cualquier reparacion
que le ofrezcan el ministerio publico y el procesado; el acusador-investigador deja de investigar, y el
juez deja de juzgar; todo para salir del paso lo mas pronto posible, terminar a como dé lugar, acumular
cifras, cumplir con la estadistica, ahorrar tiempo y dinero; la debida administracion de justicia, para
el procedimiento abreviado, pasa a segundo término. Esto se encuentra preceptuado —como ya se di-
jo— en los articulos del 201 al 207 del Coédigo Nacional de Procedimientos Penales, que reglament6 la
reforma constitucional del afio 2008, muy particularmente la fraccion VII del apartado A del articulo 20
constitucional.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 20, apartado A, fraccion V.
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reconoci6 textualmente la presuncion de

No obstante lo anterior, hay inocencia;'® se incorporaron mas derechos
quienes afirman que las para la victima del delito;'? se impuso un
reformas en cuestion es lo régimen especial (mds severo) contra los

acusados de delincuencia organizada;? se

mejor que nos ha pas ado en establecio la nulidad absoluta de cualquier

el ultimo siglo, que casi por acto realizado con violaciéon de derechos
si solas van a remediar la humanos;?' se dispuso que sélo seran con-
impunidad, la corrupcion sideradas pruebas, las que se desahoguen

en la audiencia de juicio (ante el juez)?? y

Y lain eﬁ cacia que privan que seran ilicitas aquellas probanzas cuya

en nuestros sistemas de consecucion haya implicado violacion de
procuracion y administracion | derechos fundamentales;”® se obligo al
de justicia criminal. juez a imponer de oficio, en determinados

casos, la prision preventiva; y se constitu-
cionalizé el arraigo.?*

Como ya se habra podido deducir; con la secrecia, la incomunicacion, la am-
pliacién de facultades al acusador, la coincidencia y confusion de los roles de juez y
parte, con la falta de claridad en las reglas procedimentales, la negativa a investigar
y a juzgar —derivada de obligar a los indiciados a aceptar su culpa—, con la crea-
cion de dos regimenes: uno general y otro especial, con la prision preventiva oficiosa
y la constitucionalizacion del arraigo; las reformas a nuestro sistema procesal penal,
desde un principio, estuvieron muy lejos de lo que verdaderamente es el sistema
procesal penal acusatorio, del cual, como veremos, dia a dia nos alejamos mas.

No obstante lo anterior, hay quienes afirman que las reformas en cuestion es
lo mejor que nos ha pasado en el ultimo siglo, que casi por si solas van a reme-
diar la impunidad, la corrupcion y la ineficacia que privan en nuestros sistemas de
procuracion y administracion de justicia criminal;* otros piensan que son un buen
comienzo, que si los operadores del derecho comprenden el sentido de los cambios,
se capacitan y deciden ponerlos en practica, estaremos viendo buenos resultados

8 Ib. Apartado B, Fr. L.

19 Ib. Apartado C.

20 Jb. Articulos 16, que constitucionaliza el arraigo, y 18, que institucionaliza la incomunicacion.

2l Articulo 97 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.- “Principio general. Cualquier acto reali-

zado con violacion de derechos humanos sera nulo y no podra ser saneado, ni convalidado y su nulidad
debera ser declarada de oficio por el Organo jurisdiccional al momento de advertirla o a peticion de parte
en cualquier momento”.

22 Jb. Articulo 20, apartado A, fr. I11.

23 Articulos 264 y 357 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 16.

25 Este discurso lo manejan funcionarios publicos del mas alto nivel, entre los que se encuentran varios

Legisladores, Gobernadores, Procuradores Generales y Presidentes de Tribunales Superiores de Justicia.
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aproximadamente en un cuarto de siglo;*® otros mas consideran que los grandes
problemas del derecho procesal penal quedaron intocados, que se desaprovecho la
oportunidad de hacer cambios significativos, se malgastaron los recursos publicos
y las reformas dejaron al sistema procesal penal mexicano peor de como estaba.?’
Hay también quien opina que el sistema acusatorio no viene a resolver los problemas
de la criminalidad, que s6lo permitirda —en el mejor de los escenarios— abatir el
rezago en las investigaciones y los procesos.?®

III. El caso del Estado de México

El modelo penal acusatorio, que hemos venido llamando desnaturalizado, quedd im-
plantado en el Estado de México el dia 1 de octubre de 2009 y a partir de entonces en
esa entidad la incidencia criminal ha ido creciendo de manera incontenible, incluso
viendo aparecer delitos de los considerados de alto impacto que antes practicamente
no se cometian, como el de extorsion. Conviene tener presente que Enrique Pefia
Nieto era el gobernador del Estado de México cuando en éste se adopto el sistema
acusatorio, que durante la ultima tercera parte de su mandato, de 2009 a 2011, con
el sistema acusatorio operando a plenitud, tuvo que admitir -con cierta inquietud- la
siempre ascendente incidencia delictiva,?® que hizo del Estado de México la enti-
dad mas peligrosa del pais. Doloroso primer lugar que ha retenido durante los afios
2014,3° 2015, primer trimestre de 2016°2 y de abril a agosto del mismo afio, 2016.3

26 Asi se pronuncian las mds importantes organizaciones sociales del pais.

27 Dicha posicién la asumen destacados académicos y brillantes académicas.

28 Asi se manifiesta gente cercana a la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, quien ademas

reconoce que los Agentes del Ministerio Publico, en su gran mayoria, carecen de habilidades para inves-
tigar, debido a que son Licenciados en Derecho, no Investigadores.

2 Como puede verse en el cuadro 1, Incidencia Delictiva en el Estado de México, elaborado de confor-

midad con las estadisticas publicadas por el Sistema Nacional de Seguridad Publica, dependiente de la
Secretaria de Gobernacion, y el Observatorio Nacional Ciudadano.

El Estado de México fue la entidad mas peligrosa del pais en el primer semestre de 2014, de acuerdo
con el Sistema Nacional de Seguridad Publica; publico Aristegui Noticias, el 26 de julio de 2014. http://
aristeguinoticias.com/2607/mexico/los-8-estados-de-mexico-mas-peligrosos-en-2014/ Consultado el 21
de julio de 2016.

El Estado de México fue la entidad con mayor incidencia delictiva durante 2014, revelo el Instituto
Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), con 83 566 delitos por cada 100 000 habitantes, cometidos
entre enero y diciembre de 2014; segiin comunico Expansion en Alianza con CNN, el 3 de octubre de 2015.

31 El Estado de México es la entidad con el mayor indice delictivo en todo el pais, segtin cifras de la Secre-

taria de Gobernacion y del Sistema Nacional de Seguridad Publica, esto es al mes de mayo de 2015; de un
total de 126 619 delitos cometidos en el pais, 16 968 se registraron en el Estado de México; El Financiero,
26 de junio de 2015.

El Estado de México encabeza la incidencia delictiva a nivel nacional con 136 621 delitos cometidos
de enero a agosto de 2015. Diario Amanecer de México, 23 de febrero de 2016.

“Con dos mil 671 homicidios durante el afio pasado (2015), el Estado de México se mantuvo a la
cabeza como la entidad con mayor incidencia de ese delito, de acuerdo con las estadisticas preliminares

609



Seccion Doctrina

Triste realidad o pesada losa que lleva a cuestas Pefa Nieto, quien ahora en su ca-
racter de Presidente de la Republica y con motivo de la reciente implementacion del
sistema penal acusatorio a nivel nacional, el dia 21 de junio de 2016, declaro:

[...] los mexicanos hemos logrado la transformacion del Sistema Juridico
mas trascendente de los ultimos cien afios [...] la sociedad civil alzo6 la
voz para demandar un cambio de fondo [...] hemos dado un paso decisivo
hacia una justicia mas cercana, transparente y eficaz [...] se consolid6 una de
las reformas juridicas mas ambiciosas de la historia de América Latina [...]
sus beneficios ya empiezan a ser visibles. Por ejemplo, en los estados donde
ya ha estado operando, los procesos tardan una quinta parte del tiempo en
resolverse y sus costos son hasta 10 veces menores. Adicionalmente, ha dis-
minuido el nimero de personas en prision preventiva [...].3*

No deja de llamar la atencion el que Pefia Nieto, cuando se refiere a la experiencia
de los estados que ya se encontraban operando con el sistema acusatorio, no men-
cione la calidad de los resultados del sistema, que sélo aluda a la cantidad: costo y

Incidencia delictiva en el Estado de México
2009-2013 enero-septiembre

Ano Homicidio  Secuestro Extorsion Robo con Robo de
Doloso Violencia Vehiculo
2009 992 99 0 42,599 28,927
2010 806 140 0 46,644 34,686
2011 1,119 81 0 46,896 35,161
2012 1,540 94 805 39,561 38,817
2013 1,418 141 1,245 45139 44,053

Elaborado por el autor a partir de los datos publicados por la Secretaria de Gobernacion y el
Observatorio Nacional Ciudadano onc.org.mx/tendencia-por-entidad-federativa/estado-de-mexico.
Consultado el 11 de julio de 2016.

del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI)”, Proceso: www.proceso.com.mx/448513/
edomex-repite-primer-lugar-en-homicidio-2-mil-671-en-2015, Consultado el 25 de julio de 2016.

32 En el primer trimestre del afio 2016, el Estado de México y la Ciudad de México encabezan la incidencia
delictiva en el pais, publico am Ledn, el 22 de abril de 2016. https:/www.am.com.mx/2016/04/22/leon/
local/aumenta-incidencia--delictiva-en-el-estado-278664. Consultado el 21 de julio de 2016.

3 El Estado de México vuelve a encabezar la incidencia delictiva del pais de enero a agosto de 2016, segun
informo la Secretaria de Gobernacion, a través del Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Segu-
ridad Publica. http:/secretariadoejecutivo.gob.mx/incidencia-delictiva/incidencia-delictiva-acumulado.
php, Consultado el 14 de octubre de 2016.

3 El Universal, Ciudad de México, www.eluniversal.com.mx/entrada-de-opinion/colaboracion/enrique-
pefia-nieto/nacion/2016/06/21/sistema-de-justicia-penal, Consultado el 10 de julio de 2016.
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El exgobernador mexiquense falta a la verdad al sefialar que los beneficios del sistema acusatorio
empiezan a verse en los estados donde ya opera.

tiempo. Escamotea la evaluacion cualitativa del sistema acusatorio que implemento
en el Estado de México, porque sabe que los resultados cualitativos muestran un
rotundo fracaso, sabe que llevo a su entidad a encabezar la incidencia criminal en
el pais.

El exgobernador mexiquense falta a la verdad al sefialar que los beneficios del
sistema acusatorio empiezan a verse en los estados donde ya opera. Lo evidencian
la situacion del estado que recién goberno, que ha quedado descrita, y la propia
naturaleza del sistema penal acusatorio desnaturalizado, que —entre otros males—
propicia, como veremos, la reincidencia criminal, en virtud de que los casos apa-
rentemente resueltos, lo que en verdad hacen es poner al indiciado de nuevo en la
calle para que siga haciendo lo que puede hacer, lo vuelvan a detener y lo vuelvan
a liberar; generandose asi un circulo vicioso® que consume cuantiosos recursos

3 “Asaltante de “Circuito” ha estado 6 veces en prision. Con la reforma penal los delincuentes (SIC) pueden
quedar libres si reparan el dafio, advierte experto. Durante los ultimos 30 dias, la Secretaria de Seguridad
Publica de la Ciudad de México (SSP) ha logrado la detencion de cinco hombres relacionados con el robo a
automovilistas en arterias como Periférico o Circuito Interior; todos ellos tienen una constante, son ladro-
nes reincidentes que en promedio han pasado un afio en prision, cumplen su condena, son liberados y regre-
san a las calles a reincidir”. David Fuentes. www.eluniversal.com.mx/articulo/metropoli/cdmx/2016/10/20/
asaltante-de-circuito-ha-estado-6-veces-en-prision, Consultado el 22 de octubre de 2016.
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publicos y privados, mientras el sistema no reaccione, marque el alto y recurra a
lo tnico que saben hacer los regimenes penales latinoamericanos contemporaneos:
poner al indiciado tras las rejas, a la sombra, en chirona, preso, segregado, neutrali-
zado, fuera de circulacion por un tiempo prolongado; extremo que inevitablemente
incrementa el nimero de personas en prision preventiva, contradiciendo con esto las
tesis fundamentales del auténtico sistema acusatorio, y el discurso politico que ha
echado las campanas al vuelo.*®

La reaccion del sistema ya tuvo lugar en Chile y en México, alla el sistema redujo
drasticamente los supuestos que hacian posible la concesion de la libertad provisio-
nal de quienes se encontraban enfrentando su proceso, aqui fue el propio Pefia Nieto
quien el 30 de agosto —a menos de tres meses de implementar el nuevo sistema
procesal penal— se dirigio a los gobernadores de los Estados pidiéndoles que hagan
lo posible para corregir las deficiencias del sistema acusatorio que recién se puso en
practica. Eruviel Avila Villegas, Gobernador del Estado de México, ya solicit6 a los
senadores de su partido que legislen para que se niegue la libertad provisional, se
endurezcan las penas y se amplien las facultades legales del Ejército y la Marina.

Sin esperar los cambios legales solicitados por Eruviel Avila, el titular de la Se-
cretaria de la Defensa Nacional, General Salvador Cienfuegos Zepeda, ya anuncio6
que para la seguridad interior y antes de que termine el sexenio de Enrique Pefia
Nieto, habra destacado un batallon de Policias Militares en cada una de las doce
regiones castrenses de que se compone el pais, a fin de que realicen las funciones
de seguridad publica que venian llevando a cabo elementos militares de élite y otros
agrupamientos, quienes retomardn su adiestramiento enfocado a lo que es su labor
principal: la seguridad exterior y la defensa de la soberania nacional.’” Al Secretario
parece no importarle que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
en su articulo 129 disponga: “En tiempo de paz, ninguna autoridad militar puede
ejercer mas funciones que las que tengan exacta conexion con la disciplina militar”.
Es un hecho notorio que no estamos en tiempo de guerra, por tanto, estamos en
tiempo de paz; entonces, toda autoridad militar tiene expresa y constitucionalmente
prohibido ejercer funciones de seguridad publica, las que ninguna conexion tienen
con la disciplina militar. La militarizacion de la seguridad publica merece mas aten-
cion y trabajos especiales, en virtud de que sigue creciendo y siempre —invariable-
mente— lo hemos tenido que lamentar.

El Poder Judicial de la Federacion ya hizo lo propio, en dos criterios jurispruden-
ciales integrados el mes de agosto del afio en curso, establecié que las pruebas ob-
tenidas mediante tortura, es decir con violacion de derechos humanos, son validas,

36 Recibimos con agrado y compartimos la observacion de que vale la pena anotar que los Estados Demo-

craticos operan el derecho penal de acto, mientras que los Estados Fascistas aplican el derecho penal de
autor, que castiga a la persona mas por lo que es, que por lo que hizo.

37 “Policia Militar asumird tareas de seguridad publica en los estados”. Este boletin aparecié en el diario

la Jornada el 10 de octubre de 2016 y en La Prensa de Coahuila un dia después. www.jornada.unam.
mx/2016/10/10/politica/003nlpol, Consultado el 12 de octubre de 2016.
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“derogando” de facto y desde el ambito . . .
de los jueces, los articulos 264 y 357 del | En realidad el Ancien régime

nuevo Cddigo Nacional de Procedimien- nunca ha estado dispuesto
tos Penale's, que al establecer exactamente a renunciar a las viejas
lo contrario representaban una esperanza. icti I d ]

Los criterios jurisprudenciales y su efecto practicas, a tas ca uc:as regtas
derogatorio los analizaremos en el aparta- que tantos beneficios le han
do V de esta investigacion. proporcionado.

El régimen se revuelve, regresa sobre
sus pasos. Su intencion es clara: cambiar,
cambiar, para seguir igual; dar plena satisfaccion a la desesperada suplica de Peter
el Rojo: No, yo no queria libertad. Queria unicamente una salida: a derecha, a
izquierda, a donde fuera. No aspiraba a mas. Aunque la salida fuese tan solo un
engaiio: como mi pretension era pequeiia el engafio no seria mayor.*® En realidad
el Ancien régime nunca ha estado dispuesto a renunciar a las viejas practicas, a las
caducas reglas que tantos beneficios le han proporcionado. Esta vez su simulacion le
costd al Pueblo de México ocho afios de trabajos forzados y cerca de $ 170 000 000
000.00 (Ciento setenta mil millones de pesos), como constataremos en el apartado
V de este estudio.

IV. La experiencia de la Repiblica de Chile

Una muestra mas de las fracturas del sistema procesal acusatorio latinoamericano
la encontramos en Chile, pais en el que el modelo acusatorio quedé implementado a
nivel nacional el afo 2000, y diez afios mas tarde, es decir en 2010, fue evaluado, ha-
biéndose encontrado resultados cuantitativamente positivos, pero significativamente
negativos en cuanto a la calidad de la procuracion y la administracion de justicia,
que viene a ser lo mas importante, el fondo, la esencia, el fin. No importa que se
dicten muchas sentencias en breve plazo si se dictan mal. Pero dejemos que sean los
propios protagonistas quienes nos cuenten esto.

En Chile, denuncia el Dr. Mauricio Duce,* el sistema acusatorio dispar6 el indi-
ce de inseguridad, hecho que provoco que los legisladores endurecieran el régimen
en menoscabo de los derechos de los procesados, contra quienes ampliaron los su-
puestos para la aplicacion de la prision preventiva, medida cautelar que el sistema
acusatorio autoriza solo en casos excepcionales. Los cambios a la prision preventiva,
reporta Duce, han sido fuertemente criticados por los doctrinarios chilenos, quienes

3 Franz Kafka, Informe para una academia, Ciudad de México, Ediciones Prisma, coleccion Tinta Univer-
sal, 1985, p. 16.

Mauricio Duce J. Diez aiios de Reforma Procesal Penal en Chile. Apuntes sobre su desarrollo, logros y
desafios. pp. 14-19. www.cejamericas.org/congreso/10_arpp/MAURICIO%DUCEI0_yeardeRPPenChi-
le.pdf, Consultado el 7 de julio de 2016.
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denuncian que son “un notorio cercenamiento a las garantias que rodeaban, inicial-
mente, al modelo procesal penal (acusatorio) implementado en Chile a contar del
afno 2000”. Durante los diez afios de la aplicacion del sistema acusatorio, afirma el
experto, el Uinico signo positivo que se ha encontrado es la conclusion de un mayor
niamero de asuntos, sin que pueda saberse si el aumento en la cantidad es equiva-
lente al aumento en la calidad. Duce piensa que no. Considera que la calidad en la
administracion de justicia penal en Chile ha disminuido, sus conclusiones se basan
en que cada vez son menos los casos que se llevan ante el juez, debido a que antes,
en la etapa de investigacion, el ministerio publico negocia y llega a arreglos con los
indiciados y las victimas del injusto penal. También con el juez se negocia la admi-
nistracion de justicia, cada dia menos causas se concluyen con sentencia, que es la
resolucion mas confiable en los juicios criminales, pues en verdad resuelve proce-
dimientos jurisdiccionales, que son los que se integran con acusacion, contestacion
del cargo, vinculacion o sujecion a proceso, aportacion de pruebas, formulacion de
alegatos y resolucion; no con contratos, sefiala el investigador chileno.*

El sistema penal acusatorio, apunta Duce, ha ignorado a los jueces de garantia
(que en el modelo acusatorio mexicano son los jueces de control), no les ha permiti-
do cumplir su funcién, que es defender los derechos humanos de los procesados; ha
desatendido sus peticiones y les ha negado el acceso a los recursos ante los tribuna-
les constitucionales.*!

El nuevo sistema, advierte el especialista, también ha dejado notoriamente insa-
tisfechas a las victimas del delito, quienes se quejan de no haber recibido la debida
reparacion.*?

En Chile, concluye Duce, el sistema penal acusatorio ha fomentado la reinciden-
cia criminal, pues el ministerio publico no investiga, los jueces no juzgan, ambas
instancias han aprovechado las reglas acusatorias para burocratizarse, hacer mas
facil y menos pesada su respectiva labor; las investigaciones ministeriales y los
procedimientos jurisdiccionales que no cuadran para los beneficios del sistema, por
estarse ocupando de delitos de alto impacto, son manipulados y acomodados para
que encajen en los supuestos acusatorios y permitan una salida rapida y simple,
fomentandose asi la impunidad y la corrupcion, y regresando a los acusados a sus
actividades habituales, lo que trae como consecuencia una pronta e inminente rein-
cidencia delictiva.*?

El desencanto respecto al sistema penal acusatorio también fue expresado por la
delegacion chilena que particip6 en el XXV Encuentro Panamericano de Derecho
Procesal, celebrado en la Ciudad de México, el ano 2013, in memoriam del célebre
procesalista mexicano Dr. Humberto Brisefio Sierra; alli los juristas sudamericanos,

40 Ibid., pp. 21-24.
A Ib,p. 19,
2 b, p. 28.
$Ib.,pp.32y33.
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por voz del Dr. Carlos Castro Vargas, informaron: e/ indice de la criminalidad en
Chile, bajo el sistema acusatorio, se ha incrementado, la impunidad crecio y las
violaciones al debido proceso nos hacen recordar la actuacion del Tribunal de la
Inquisicion del Santo Oficio de los siglos XV y XVI. “Los temores que sobre el sis-
tema acusatorio, hoy externa la Delegacion Mexicana, en Chile ya son un hecho”,
sentencio Castro.

. La contra-revolucion mexicana

Recordemos que una de las caracteristicas mas representativas del verdadero sistema
procesal penal acusatorio consiste en la excepcionalidad de la prision preventiva, a la
que recurre como ultima ratio. En esto el sistema que México puso en practica tratd de
emularlo, pero muy pronto se presentaron los problemas, en virtud de que varios miles
de detenidos en el sistema carcelario nacional, que ahora, con las nuevas reglas, si tie-
nen derecho a la libertad provisional bajo caucion, se han dirigido al juez de su causa,
solicitandole que les fije la garantia que corresponda y ordene su libertad provisional.
Los jueces se niegan a hacerlo porque consideran que la peligrosidad de los detenidos
no permite alentar ninguna esperanza respecto de su resocializacion y si —por el
contrario— genera fundados temores de que van a continuar agrediendo al imagina-
rio social. La negativa de los juzgadores se debe en parte a que muchos de ellos, al
dia de hoy, no han compren-
dido bien a bien las nuevas
reglas, ni estan dispuestos a
acatarlas, menos aun a costa
de su seguridad; tampoco
quieren arriesgarse a enfren-
tar responsabilidades por
haber ordenado la libertad de
los mismos sujetos a quienes
pusieron en prision por no
alcanzar, en aquel entonces,
el beneficio de la libertad pro-
visional.** Ante la negativa de
los jueces naturales, los reos
han acudido en demanda de

amparo ante el Poder Judicial Ar\te la negativa de los jueces naturales, los reo's.han

., acudido en demanda de amparo ante el Poder Judicial de la
de la Federacmr}, en donde Federacion, en donde todavia no se ha integrado un criterio
todavia no se ha integrado un definido.

criterio definido.

4 “Ppor lo pronto, ya son mas de mil quinientos presos por delitos federales, los que han solicitado su liber-
tad provisional al amparo de la reforma que entrd en vigor apenas el 18 de junio”, Diario La Jornada,

Seccion Politica, Alfredo Méndez, México, 25 de julio de 2016, p. 31.
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Fue el Poder Ejecutivo Federal el que, por la persona de su titular: Enrique Pena
Nieto, inici6 las tareas para dejar sin efecto la muy reciente reforma constitucional.
En la Cuadragésima Sesion Ordinaria del Consejo Nacional de Seguridad Publica,
precisamente durante su clausura, que tuvo lugar en el Palacio Nacional, el 30 de
agosto de 2016, el primer mandatario solicité a los Gobernadores de los 32 esta-
dos que conforman la Republica Mexicana corregir las deficiencias “operativas”
del nuevo sistema de justicia penal que pudieran generar —en la ciudadania que
habia alzado la voz— la impresion de impunidad. El sistema acusatorio, advir-
tio Pefia Nieto, privilegia la presuncion de inocencia, por ello permite la libertad
provisional en la mayoria de los casos, “lo que implica el derecho a una defensa y
a un proceso transparente”, antes, destacd, muchas personas enfrentaban su pro-
ceso privadas de libertad, en prision preventiva, por delitos a veces menores, pero
con el nuevo sistema, asegurd, podran cursar su proceso en libertad provisional,
aunque, atajo, esto no quiere decir que queden absueltas. Enseguida informé que
habia girado instrucciones a los titulares de la Secretaria de Gobernacion y de
la Procuraduria General de la Republica, para que revisaran el nuevo modelo y
elaboraran propuestas que lo mejoraran. “Realizaremos los ajustes necesarios para
seguir mejorando”, concluyo.®

Casi al mismo tiempo, pero ahora ante legisladores, el Gobernador del Estado de
Mexico, Eruviel Avila Villegas, después de agradecer a los senadores de la fraccion
priista el apoyo que han brindado al Presidente de la Reptblica impulsando las ini-
ciativas de ley que ha enviado al Congreso de la Unidn, les solicitd que ahora incor-
poraran a la agenda legislativa del Senado de la Republica las reformas necesarias
para impedir que “delincuentes que no lo merecen” gocen de libertad al enfrentar
su juicio, para que se amplien las facultades legales del Ejército y la Marina, para
que se incrementen las penas a quienes porten armas, a fin de imposibilitarles su
libertad provisional, pero sobre todo para evitar que salgan de la carcel quienes
empezaron a ser juzgados y quienes fueron condenados con el anterior sistema, y
que, por tanto, no tenian derecho a la libertad provisional, siendo que ahora, con el
nuevo esquema si lo tienen. Eventos estos ultimos, denuncio Eruviel Avila, que es-
tan haciendo padecer a los Gobernadores, porque en aplicacion del articulo Quinto
transitorio del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, algunos jueces federales
“estan aplicando criterios que permiten liberar a presuntos delincuentes y personas

“iComo va a lidiar México con los 50 000 prisioneros que seran excarcelados? México vive un in-
édito proceso: desde hace algunos meses se libera paulatinamente a cientos de prisioneros beneficiados
con las reglas del nuevo sistema de justicia penal”. La Comision Nacional de Seguridad (CNS) estima
que en los proximos seis meses entre 45 000 y 50 000 reos podran alcanzar su libertad con motivo de
estar enfrentando juicios por delitos no graves o por haber sido condenados a penas menores. Alberto
Najar, Ciudad de México, BBC Mundo, 18 de octubre de 2016. www.bbc.com/mundo/noticias-america-
latina-37447754, Consultado el 22 de octubre de 2016.

Pide Peiia corregir deficiencias del nuevo sistema para evitar “percepcion de impunidad”. Www.
proceso.com.mx/452912/pide-pena-corregir-deficiencias-del-nuevo-sistema-penal-evitar-percepcion-
impunidad, Nota de fecha 30 de agosto de 2016, atribuida a la Redaccion y consultada el 15 de septiembre
de 2016.
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sujetas a proceso”.*® Como puede verse, la solicitud que hace el Gobernador del
Estado de México a los Senadores —quienes son el Ginico dérgano competente para
legislar sobre materia procesal penal en el pais— ademas de ser contraria al princi-
pio de retroactividad de la ley favorable, que dispone que la ley nueva se aplicara
retroactivamente en lo que favorezca al reo,*” lleva la intencion de dejar sin efecto
la presuncion de inocencia y el derecho a la libertad provisional durante el proceso,
incrementar las penas y dotar de mas poder a las fuerzas armadas; medidas todas
y cada una de ellas que son diametralmente opuestas al auténtico sistema procesal
penal acusatorio, del cual México solo ha adoptado algunos de sus aspectos. La
“iniciativa” del Gobernador, si los Senadores le prestan oidos, modificaria la esencia
de la Reforma Constitucional de Seguridad y Justicia de 2008 y del Codigo Nacional
de Procedimientos Penales de 2014. jQue se libere —propone Eruviel— a quien
realmente lo merece! La decision quedaria en manos de los agentes del ministerio
publico, 6rganos que han sido reiteradamente acusados de ineficacia, corrupcion y
violacion de los derechos humanos de los procesados y las victimas del delito.

Quienes se adelantaron a las propuestas de cambios legislativos de Eruviel fue-
ron los jueces penales del Estado de México. Ellos, seguramente siguiendo con-
signas meta-constitucionales,*® ya habian venido sustrayéndose a las disposiciones
constitucionales,* legales™ y jurisprudenciales,’ que expresamente los obligaban

46 “propone Eruviel reformas al Codigo de Procedimientos Penales. Busca evitar que delincuentes que no

lo merecen gocen de un juicio en libertad”. Sofia Sandra San Juan, E/ Sol de México, seccion Republica,
pp- 1y 5, 30 de agosto de 2016. https://www.elsoldemexico.com.mx/republica/421154-evitar-que-delin-
cuentes-que-no-lo-merecen-gocen-de-un-juicio-en-libertadeav.

47 Principio recogido por el Codigo Penal del Estado de México vigente y promulgado el 17 de marzo de

2000, por el entonces gobernador de ese Estado, Arturo Montiel Rojas, cuyo mandato corri6 de 1999 a
2005. Dicho instrumento legal en su articulo 2 establece: “La ley penal aplicable es la vigente en el tiem-
po de realizacion del delito. Si después de cometido el delito y antes de que cause ejecutoria la sentencia
que debe pronunciarse, entraran en vigor una o mas leyes que disminuyan la pena o la substituyan por
otra que sea menos grave, se aplicara la nueva ley y, en su caso, el 6rgano jurisdiccional concedera los
substitutivos penales que legalmente procedieren. Si pronunciada la sentencia ejecutoria se dictare una
ley que dejando subsistente la pena sefialada para el delito, disminuya su duracién o cambie su naturale-
za, se individualizara conforme a la nueva ley”.

En el mismo sentido se pronuncia la Ley fundamental mexicana, que en su articulo 1°, parrafo se-
gundo, manda: “Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccion mas amplia”.

4 Entre las que se encuentra el fendmeno llamado presidencialismo, por el cual quien ejerce la titularidad
del Poder Ejecutivo: Presidente de la Republica, Gobernador del Estado, Jefe de Gobierno de la Ciudad
de México, también ejerce mando de facto sobre los Poderes Legislativo y Judicial.

49 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 20, apartado A, fraccion IX. “Cualquier

prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales sera nula”, Reforma constitucional del afio
2008.

Codigo Nacional de Procedimientos Penales, articulos 97, citado en la nota 21 a pie de pagina de esta
investigacion; 264.- “Nulidad de la prueba. Se considera prueba ilicita cualquier dato o prueba obtenidos
con violacion de los derechos fundamentales, lo que sera motivo de exclusion o nulidad”. y 357.- “Legali-
dad de la prueba. La prueba no tendra valor si ha sido obtenida por medio de actos violatorios de derechos
fundamentales, o si no fue incorporada al proceso conforme a las disposiciones de este Codigo™.
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a investigar los actos de tortura cometidos en agravio de las personas detenidas,
a excluir las pruebas obtenidas mediante violacion de derechos fundamentales —
como en la tortura— y a reponer el procedimiento penal en caso de tortura. Las
violaciones judiciales en agravio del sistema juridico y de las victimas de tortura
quedaron suficientemente documentadas en el informe titulado ;Como se juzga en
el Estado de México?: una radiografia de la operacion del sistema de justicia penal
acusatorio, que fue presentado y hecho publico el dia 20 de octubre en curso, por las
organizaciones de investigacion social México Evalta y Centro de Investigacion y
Docencia Economicas. Estudio que revela que en el Estado de México, entre 2010 y
2014, bajo el nuevo sistema del proceso penal acusatorio, los jueces de lo criminal no
tomaron en cuenta los reportes de tortura en agravio de las personas detenidas. De
los 1 145 procesos concluidos analizados, reportan los investigadores, se encontro
que en 18% de ellos, es decir, en 206 casos, los médicos forenses reportaron a los
jueces penales la existencia de fracturas por golpes o lesiones derivadas del uso
de descargas eléctricas, que denotaban tortura u otros tratos denigrantes a los que
habian sido sometidas las personas detenidas y puestas a disposicion de los 6rganos
jurisdiccionales y todos los jueces mexiquenses, sin excepcion alguna, ignoraron los
certificados médicos, omitieron investigar los hechos constitutivos de tortura; nin-

S “ACTOS DE TORTURA. LA OMISION DEL JUEZ PENAL DE INSTANCIA DE INVESTIGAR LOS
DENUNCIADOS POR EL IMPUTADO, CONSTITUYE UNA VIOLACION A LAS LEYES DEL
PROCEDIMIENTO QUE TRASCIENDE A SU DEFENSA' Y AMERITA LA REPOSICION DE ESTE.
Si los gobernados, constitucional y convencionalmente tienen el derecho fundamental a que el Estado
investigue las violaciones a sus derechos humanos, en especifico, el derecho a no ser objeto de tortura,
la autoridad judicial, como parte integrante del Estado Mexicano, ante la denuncia de que un gobernado
ha sido victima de aquélla, tiene la obligacion de investigarla; lo que se constituye en una formalidad
esencial del procedimiento, al incidir sobre las efectivas posibilidades de defensa de los gobernados
previo al correspondiente acto de autoridad privativo de sus derechos. Ello, porque al ser la tortura
una violacion a los derechos humanos de la que pueden obtenerse datos o elementos de prueba que con
posterioridad se utilicen para sustentar una imputacion de caracter penal contra la presunta victima
de la tortura, se advierte una relacion entre la violacion a derechos humanos y el debido proceso; lo
cual implica que, luego de realizarse la investigacion necesaria para determinar si se actualizo o no la
tortura, de obtenerse un resultado positivo, la autoridad que tenga a cargo resolver la situacion juridica
de la victima de violacion a derechos humanos, estara obligada a realizar un estudio escrupuloso de
los elementos en que se sustenta la imputacion al tenor de los pardmetros constitucionales fijados en
relacion con las reglas de exclusion de las pruebas ilicitas. Por tanto, soslayar una denuncia de tortura,
sin realizar la investigacion correspondiente, coloca en estado de indefension a quien la alega, ya que
la circunstancia de no verificar su dicho implica dejar de analizar una eventual ilicitud de las pruebas
con las que se dictara la sentencia. Asi, la omision de la autoridad judicial de investigar una denuncia de
tortura como violacion a derechos fundamentales dentro del proceso penal, constituye una violacion a las
leyes que rigen el procedimiento, que trasciende a las defensas del quejoso, en términos de los articulos
173, fraccion XXII, de la Ley de Amparo, 1°., parrafo tercero, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, asi como 1, 6, 8 y 10 de la Convencioén Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura y, consecuentemente, debe ordenarse la reposicion del procedimiento de primera instancia para
realizar la investigacion correspondiente y analizar la denuncia de tortura, inicamente desde el punto de
vista de violacion de derechos humanos dentro del proceso penal, a efecto de corroborar si existié o no
dicha transgresion para los efectos probatorios correspondientes al dictar la sentencia”. Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, Décima Epoca, Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Libro 29, Abril de 2016, Tomo II, Tesis 1a./J. 10/2016 (10a.), pagina 894, numero de registro 2011521,
Jurisprudencia, Materias: Comun, Penal. Publicada el 29 de abril de 2016 y de aplicacion obligatoria a
partir del 2 de mayo de 2016. (El subrayado es mio).
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guno de los juzgadores excluyo la decla-

racion del imputado, ni liberd al detenido Al dia de hoy nadie, ni
torturado. De los 206 casos en que existia los policias, ni los agentes
certificado médico reportando la tortura, del ministerio pdblico ni

solo en 6 de ellos, 2.6%, se excluyeron

pruebas, mientras que en el 97.4%, 200 mucho menos los jueces, que

casos, los jueces validaron la actuacion infligieron, encubrieron y
de la policia y del ministerio publico.”> | toleraron los delitos de tortura
El informe no lo dice expresamente, pero en el Estado de México, ha

permite deducir que en ninguno de esos
206 casos con tortura certificada se orde-
nd la reposicion del procedimiento penal.
Los jueces, como puede verse, incumplie-
ron todas las obligaciones que —para prevenir y erradicar la tortura— les imponia
el nuevo sistema procesal penal acusatorio mexicano.>* jAl dia de hoy nadie, ni
los policias, ni los agentes del ministerio publico ni mucho menos los jueces, que
infligieron, encubrieron y toleraron los delitos de tortura en el Estado de México, ha
sido procesado! Menos lo serd ahora que nuestro mas Alto Tribunal ha concedido
autorizacion para torturar a las personas detenidas, como veremos a continuacion.

sido procesado!

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion —que encabeza el Poder Judicial
en nuestro pais— a través de su Primera Sala, el 19 de agosto de 2016, dos meses
después de haber entrado en vigor, a nivel nacional, el sistema procesal penal acusa-
torio, publico la tesis jurisprudencial TORTURA. ES INNECESARIO REPONER
EL PROCEDIMIENTO CUANDO NO EXISTA CONFESION DE LOS HECHOS
IMPUTADOS O CUALQUIER ACTO QUE CONLLEVE AUTOINCRIMINA-
CION DEL IMPUTADO,* por la que, al disponer que seran validas las actuaciones

2« Como se juzga en el Estado de México?: una radiografia de la operacion del sistema de justicia penal

acusatorio”. Investigacion elaborada por Gustavo Fondevila, Maximo Langer, Marcelo Bergman, Carlos
Vilalta y Alberto Mejia; edicion: Gerardo Pifa, diseiio grafico: Miguel Cedillo, 1% edicion, Centro de
Investigacion y Docencia Economicas (CIDE), México, D. F; México, 2016 y México Evalta, Centro de
Analisis de Politicas Publicas, A. C., Grafico 10. En las conclusiones del estudio los investigadores ad-
vierten que el sistema penal acusatorio se us6 esencialmente para procesar delitos de poca complejidad,
que en su gran mayoria derivaron de una detencion en flagrancia que correspondio a jovenes de escasos
recursos econémicos, imputados de robo en solitario, que no contaban con antecedentes penales; que los
casos fueron resueltos con rapidez, mayoritariamente en procedimientos abreviados y que fueron pocos
los casos que lograron llegar a la etapa de juicio, la “que resulta ser verdaderamente excepcional dentro
del sistema”, sefialaron. El estudio esta disponible en mexicoevalua.org/2016/10/21/como-se-juzga-en-
el-estado-de-mexico/ y fue consultado el 24 de octubre de 2016.

3 “Jueces dejan impune la tortura de policias contra detenidos en el Estado de México”. Revelan los or-

ganismos de investigacion México Evaltia y Centro de Investigacion y Docencia Econdomicas (CIDE)
por medio del estudio “;Como se juzga en el Estado de México?”, presentado el 20 de octubre de 2016.
Manu Ureste, www.animalpolitico.com/2016/10/detenciones-tortura-policia-edomex/. Consultado el 22
de octubre de 2016.

En el criterio emitido por esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la jurispru-
dencia la./J. 10/2016 (10a.), (1) de rubro: “ACTOS DE TORTURA. LA OMISION DEL JUEZ PENAL
DE INSTANCIA DE INVESTIGAR LOS DENUNCIADOS POR EL IMPUTADO, CONSTITUYE
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y con ellas las pruebas que —no siendo autoincriminatorias dicen los Ministros— se
hayan obtenido por medio de la tortura (que es la violacion de todos los derechos
fundamentales: a la dignidad, la vida, la integridad, el acceso a la justicia, el debido
proceso, la certeza juridica, la juridicidad, por ejemplo), la Corte esta practicamente
derogando los articulos 97, 264 y 357 del nuevo Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, que disponen que cualquier acto, todo acto —incluido el no autoincrimina-
torio— sera nulo si se realiz6 con violacion de derechos humanos.

La Suprema Corte claudica ante la practica generalizada y sistematica de la tor-
tura que existe en nuestro pais,” y, lo que es peor, extiende una invitacion a las
fuerzas de seguridad: militares, marinos, policias, agentes del ministerio publico,
jueces, para que sigan, ahora con mayor impunidad, torturando y abandonando a
su suerte a las personas detenidas, a las desaparecidas forzadamente, a cualquier
persona. Si algo se habia ganado, la Suprema Corte lo ha frustrado, una vez mas.

Otro miembro destacado del Poder Judicial de la Federacion, el Tercer Tribunal
Colegiado del Vigésimo Séptimo Circuito (Quintana Roo), una semana después de
la publicacion de la tesis de la Primera Sala que analizamos, publico su propia tesis
jurisprudencial en sentido similar, con la particularidad de que, contradiciendo cri-
terios jurisprudenciales firmes, pone plazo y condiciones —que son humanamente
imposibles de alcanzar— para anular y reponer el procedimiento judicial por moti-

UNA VIOLACION A LAS LEYES DEL PROCEDIMIENTO QUE TRASCIENDE A SU DEFENSA Y
AMERITA LA REPOSICION DE ESTE”, s establece que la omision de la autoridad judicial de inves-
tigar una denuncia de tortura como violacion a derechos fundamentales con repercusion en el proceso
penal, constituye una violacion a las leyes que rigen el procedimiento, que trasciende a las defensas del
quejoso en términos de los articulos 173, fraccion XXII, de la Ley de Amparo, lo., parrafo tercero, de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como 1, 6, 8 y 10 de la Convencion Inte-
ramericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y, consecuentemente, debe ordenarse la reposicion del
procedimiento de primera instancia para realizar la investigacion correspondiente la denuncia de tortura,
unicamente desde el punto de vista de violacion de derechos humanos dentro del proceso penal, a efecto
de corroborar si existié o no dicha transgresion para los fines probatorios correspondientes al dictar la
sentencia. No obstante, en aquellos casos en que no exista confesion o algun otro acto que implique
autoincriminacién como consecuencia de los actos de tortura alegados, no resulta procedente ordenar la
reposicion del procedimiento de conformidad con la jurisprudencia antes citada, pues en esos supuestos
la violacion a derechos humanos derivada de la tortura carece de trascendencia en el proceso penal
por no haber impacto; sin embargo, fuera de esos supuestos de excepcion, deberd procederse como se
describe en el criterio jurisprudencial de referencia. Es decir, que la jurisprudencia a que se alude tendra
aplicacion siempre que se trate de asuntos en los que, como consecuencia de la tortura, se haya verificado
la confesion o cualquier manifestacion incriminatoria del inculpado, porque en tal caso, la autoridad ju-
risdiccional estara obligada a realizar una investigacion a fin de determinar si se actualiz6 o no la tortura
y, de corroborarse ésta, debera ceiiirse a los parametros constitucionales fijados en relacion con las reglas
de exclusion de las pruebas ilicitas, esto es, que de no acreditarse el sefialado supuesto de excepcion, el
citado criterio jurisprudencial operara en sus términos. Amparo directo en revision 6564/2015. Mayoria
de votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Jos¢é Ramén Cossio Diaz y Jorge Mario Pardo
Rebolledo. Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo. Décima Epoca, Primera Sala, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Libro 33, Agosto de 2016, Tomo II, tesis la. CCV/2016 (10a.), Pagina 789,
numero de registro 2012318, tesis aislada, materia penal. (El subrayado es mio). http://200.38.163.178/
sjfsist/Paginas/DetalleGeneral V2.aspx?1D=2012318&Clase=DetalleTesisBL&Semanario=1. Consulta-
da el 27 de agosto de 2016.

3 Ver nota 11 a pie de pagina.
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vos de tortura, es decir: exige, como requisito indispensable para atender al quejoso
en la via constitucional, el de que haya cuestionado la tortura en el procedimiento
ministerial o judicial en el que se le hubiera infligido.>® Sélo le falta exigir que la
reclamacion por tortura la alegue la victima en el preciso momento en que esté pade-
ciendo el suplicio, ante los mismos verdugos y recabando de ellos el correspondiente
acuse de recibido.

La Asamblea Legislativa del Distrito Federal, hoy Ciudad de México, a través del
Presidente de la Comision de Administracion y Procuracion de Justicia, el mes de julio
de 2013, reconoci6 que para implementar en dicha entidad el sistema procesal acusa-
torio, la Federacion le entregaria diez mil millones de pesos.®’ Si cada una de las otras
treinta y un entidades estatales, mas la entidad federal, recibieron la mitad de lo que le
dieron al Distrito Federal, tenemos que la implementacion del sistema procesal penal
habria costado al pueblo de México la cantidad de $ 170 000 000 000.00 (ciento setenta
mil millones de pesos), ademas de ocho afos de trabajo, que de muy poco sirvieron,
que no sea enriquecer a muchos funcionarios publicos corruptos.

Si tomamos en cuenta que a escasos dos meses de haber entrado en funciona-
miento el nuevo sistema, el Poder Judicial de la Federacion ya integro jurisprudencia
que en parte lo deroga y desde el Poder Ejecutivo Federal y Estatal se realizan ges-
tiones para incorporar a la agenda legislativa del Senado de la Republica, reformas
al nuevo Codigo Nacional de Procedimientos Penales que lo dejaran sin efecto en las
partes en que se habia avanzado, parece evidente que tenemos una marcha atras de
la Reforma Constitucional de Seguridad y Justicia.

% “TORTURA. SI EL QUEJOSO REFIERE EN SU DEMANDA DE AMPARO DIRECTO —COMO
ASPECTO NOVEDOSO— QUE SUFRIO ESTE TIPO DE ACTOS, SIN QUE LO HAYA ALEGADO
PREVIAMENTE EN ALGUNA FASE DEL PROCEDIMIENTO PENAL, NI SE ADVIERTA EVIDEN-
CIA RAZONABLE O RAZON FUNDADA DE QUE PUDIERON COMETERSE EN SU CONTRA, NO
PROCEDE LA REPOSICION DEL PROCEDIMIENTO, NO OBSTANTE, DEBE REALIZARSE LA
DENUNCIA CORRESPONDIENTE DE AQUELLA COMO DELITO. La Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que la denuncia de tortura, en sus vertientes de delito y de
violacion a derechos humanos, no puede condicionarse a circunstancias de temporalidad o de oportunidad
para alegarla o, incluso, para determinar que se investigue en caso de que se advierta la existencia de
indicios concordantes con actos de tortura; esto es, no puede impedirse que se alegue en cualquier etapa del
procedimiento judicial. Por tanto, la denuncia o existencia de indicios de que ocurrieron actos de tortura en
contra de una persona en un procedimiento penal, actualiza la obligacion de investigacion de la autoridad
que conozca del caso. Sin embargo, en amparo directo, para estimar que se violaron las leyes del proce-
dimiento, trascendiendo a las defensas del quejoso y que ello amerita la reposicion del procedimiento, se
requiere que éste haya alegado previamente —en cualquier fase del procedimiento penal— que sufrio
este tipo de actos, o que se advierta evidencia razonable o razén fundada de que se pudieron cometer
tales actos en su contra. Lo anterior, sin perjuicio de que deba realizarse la denuncia correspondiente de la
tortura como delito. En ese tenor, cuando se alega tortura como aspecto novedoso en el amparo directo, sin
que se haya manifestado en el procedimiento penal ni se adviertan indicios de ese hecho en los términos
indicados, no procede la reposicion del procedimiento; no obstante, debe realizarse la denuncia correspon-
diente de la tortura como delito”. Décima Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de
la Federacion, nimero de registro 2012439, tesis aislada (Comun), XXVI1.30.26 P (10a.) (El subrayado es
mio). http://ius.scjn.gob.mx/SIFSem/Paginas/DetalleGeneral V2.aspx?1D=2012439&Clase=DetalleSeman
arioBL. Consultada el 14 de septiembre de 2016.

37 Universidad Auténoma Metropolitana, revista Alegatos niimero 85, pp. 893-898.
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VI . Conclusiones

Considero que han quedado expuestas las tesis fundamentales del auténtico sistema
procesal acusatorio, asi como las del sistema acusatorio (desnaturalizado) que vino
implementdndose en México a partir del afio 2008; que fueron identificadas sus dife-
rencias y denunciados los graves y recurrentes problemas que el sistema acusatorio
simulado ha originado en el Estado de México y en la Republica de Chile. Espero
haber demostrado las acciones que el antiguo régimen, esta vez desde los poderes
Ejecutivo y Judicial, ha emprendido para dejar sin efecto las pocas normas —pre-
suncién de inocencia, excepcionalidad de la prision preventiva (cuando menos en el
papel), nulidad o exclusion de las actuaciones y las pruebas que se hubieren obtenido
mediante actos violatorios de los derechos humanos (que uno de sus supuestos es
la tortura), por ejemplo— del auténtico sistema procesal penal acusatorio que en
México se habian adoptado gracias a la presion que ejercieron la sociedad civil, las
victimas, las organizaciones sociales, los organismos nacionales e internacionales
defensores de derechos humanos, los periodistas, las universidades y la Oficina del
Alto Comisionado para los Derechos Humanos en México, principalmente. Confio
en que esta investigacion propiciara una mayor atencion por parte de la sociedad
civil, servidoras y servidores publicos, académicas y académicos, asi como de la
comunidad estudiantil, a fin de que identifiquemos, reconozcamos y resolvamos los
problemas, evitemos que surjan mas, preservemos la dignidad humana e instrumen-
temos en nuestro pais y en América Latina —jahora sil— el auténtico sistema penal
acusatorio que venga a contribuir para la sélida edificacion de una sociedad menos
injusta, menos desigual.

Confio en que esta investigacion propiciara una mayor atencion por parte de la sociedad civil,
servidoras y servidores publicos, académicas y académicos, asi como de la comunidad estudiantil, a
fin de que identifiquemos, reconozcamos y resolvamos los problemas...
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El derecho agrario en
Mexico en la era del
nuevo imperialismo.
Alejandro | Lérdida y readecuacion
Santiago Monzalvo* | de su sentido social

El capitalismo sobrevive a traveés de la produccion del espacio

LeFebvre

Resumen

El este trabajo se hace evidente el cambio en la normatividad agraria, ubicando
el cambio de conceptos legales en relacion con la realidad social, econdmica y politica
mundial aportando datos y explicando por qué se encuentra en crisis el sector rural y por
qué la clase campesina, es la que padece los efectos del sistema capitalista de acumula-
cion. Paradojicamente, este sistema engendra en sus adentros, no el germen de su propia
destruccion, como escribiria en un momento determinado Karl Marx, sino el germen de
su renovacion permanente —también como lo analiza este mismo autor—, pues en sus
bases permanece continuamente la “acumulacion”, es una acumulacion constante en el
modelo econémico capitalista.

Abstrac

In this paper the change in agrarian regulation is evident, placing the change of legal
concepts in relation to the social, economic and political world, contributing data and
explaining why the rural sector is in crisis and why the peasant class, Is the one that
suffers the effects of the capitalist system of accumulation. Paradoxically, this system
engenders within itself, not the germ of its own destruction, as Karl Marx would at one
time write, but the germ of its permanent renewal —also as the author— himself ana-
lyzes it. “Accumulation”, is a constant accumulation in the capitalist economic model.

SUMARIO: Introduccion / I. Capitalismo y crisis de sobreacumulacion / II. ;Como se da el ajuste
espacio-temporal y cuales son algunas de sus contradicciones? / III. Estado capitalista actual y
su nueva funcion / IV. Mediaciones institucionales para la proyeccion del poder en el espacio /
V. Acumulacién por desposesion / VI. Normatividad del despojo y desposesion del uso disfrute
de la propiedad social / VII. El Estado mexicano y el derecho / VIII. Conclusiones / Fuentes de
consulta

*  Miembro del Sistema Nacional de Investigadores (SNI).
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Introducci()n

Este trabajo se basa en una lectura reflexiva del texto de David Harvey' sobre el
nuevo imperialismo entendido como la manera en que el capitalismo se reorganiza
en la época contemporanea. Para tal fin se retomaran las ideas de Marx sobre /a
acumulacion originaria del capital en las cuales se explica como funciona el meca-
nismo de la acumulacion ampliada de capital. En otras palabras, ese texto busca dar
respuesta a la siguiente paradoja economica: “Laacumulacion del capital presupone
la plusvalia, la plusvalia la produccion capitalista y ésta la existencia en manos de los
productores de mercancias de grandes masas de capital y fuerza de trabajo”.?

Este “circulo vicioso”, solo puede entenderse si se da por supuesta una acumu-
lacion “originaria”, cuya esencia es el despojo a fuerza de hacer la guerra para con-
quistar bienes materiales y culturales no subordinados a la valorizacion del capital.
Hoy en dia, el secreto de la acumulacion originaria como lo es la expropiacion,
simplemente esté legalizado, sea por un contrato, ya por la propiedad intelectual y
en general por el aparato institucional del Estado capitalista.?

En efecto, el proceso de expropiacion ha hecho que muchos campesinos que
trabajaban por su cuenta sus propias parcelas hayan tenido que abandonarlas, ven-
derlas o transferirlas, pues este Estado capitalista mundializado, ha procurado “la
conversion del suelo en algo comercial, para que los despojados fueran a trabajar”.
Precisamente, estas apropiaciones, en verdad, suceden “con actos de violencia indi-
viduales y con leyes del parlamento”* hasta lograr que se borrara la conexion que

! David Harvey, “El nuevo imperialismo: acumulacion por desposesion”, en http://biblioteca.clacso.org.ar/

clacso/se/20130702120830/harvey.pdf.

Carlos Marx, El Capital, México, FCE, 1994, t. I, p. 607. “El proceso historico que estamos viviendo no
es casual, es parte del proceso historico de escision entre productores y medios de produccion (...)” dice
este autor.

Cf. Nicos Poulantzas, Poder politico y clases sociales en el estado capitalista, México, Siglo XXI, 11*
edicion. 1975. Especificamente, la segunda parte: “Los rasgos fundamentales del estado capitalista™
La cuarta parte: “La unidad del poder y la autonomia relativa del estado capitalista”. Ademas, puede
consultarse: Arnaldo Cérdova, La formacion del poder politico en México, México, Era, 4* ed., 1975.

Ibidem. Ademas, dice Raymundo Espinoza Hernandez “Hasta principios de 2015 se han emitido 220
decretos de reformas constitucionales, que en términos generales han implicado 618 modificaciones re-
caidas sobre 109 de los 136 articulos que conforman el texto principal de la Constitucion mexicana y los
diversos articulos transitorios que también la integran, 122 de esos 220 decretos de reformas; el 55.45%,
han tenido lugar bajo la égida del capitalismo neoliberal, lo que ha implicado 405 modificaciones sobre
diversos articulos, particularmente el 3°, el 27° y el 123°, pero también muchos otros referentes a la
intervencion del Estado en la economia, el papel del sector privado en el desarrollo nacional, el caracter
laico de las instituciones publicas, las estructuras y ambitos competenciales de los 6rganos de gobierno,
la distribucion territorial de atribuciones, los alcances y contenidos de la autonomia municipal, los pro-
cesos electorales y el sistema de partidos, la participacion ciudadana en la gestion de politicas publicas,
la transparencia y rendicion de cuentas, la ciudadanizacion de 6rganos reguladores y de fiscalizacion, los
derechos humanos, el control de la constitucionalidad, la seguridad nacional y publica, la politica crimi-
noldgica y el sistema penal, la procuracion e imparticion de justicia, la politica exterior y la integracion
hemisférica, entre otras cuestiones medulares para el desarrollo integral de la Nacion, la independencia
y democratizacion de la sociedad mexicana, la vigencia del Estado de Derecho y el ejercicio pleno de

626 alegatos, nim. 94, México, septiembre/diciembre de 2016



El derecho agrario en México en la era del nuevo imperialismo... 625-646

existia entre el campesino y la propiedad comunal.’

Por lo que respecta a la teoria del nuevo imperialismo, retomaremos las ideas
que Harvey® expone en su articulo intitulado “El nuevo imperialismo. Acumulacion
por desposesion”, cuyo analisis arroja un incesante e interminable mecanismo de
reorganizacion e institucionalizacion del despojo como signo de recomposicion del
capital frente a una “crisis de sobreacumulacion”, es decir, “un excedente de capital
que busco nuevos espacios de valorizacion en areas economicas publicas, colectivas
y comunitarias, lo que implico la rapifia de bienes, recursos, saberes y propiedades™.’

Para entender la reorganizacion mundial del capitalismo puede tomarse como
referencia la accion imperialista de consorcios, grandes compaiiias, etcétera, por
apropiarse de los recursos naturales a nivel mundial con exclusion de sus propieta-
rios o posesionarios originarios, como en las concesiones mineras o la privatizacion
del agua.® La institucionalizacion del despojo hoy en dia se puede advertir en la
reorganizacion de lo politico, es decir, en la llamada modernizacion del aparato de
Estado capitalista.

la libertad y la dignidad de las personas. Sin contar las fe de erratas ni las reformas sobre articulos
transitorios o los articulos reformados mas de una vez en el mismo periodo, los sexenios en los que se
han modificado mas articulos constitucionales fueron: el de Felipe Calderon con 61 articulos mediante
36 decretos, el de Ernesto Zedillo con 47, a través de 18 decretos, el de Miguel de la Madrid con 44 a
través de 19 decretos y el de Carlos Salinas con 35 mediante 15 decretos. Si se incluyen las fe de erratas,
las reformas sobre articulos transitorios y las reformas sobre un mismo articulo en el mismo sexenio, los
numeros son los siguientes: Felipe Calderon 110, Ernesto Zedillo 77, Miguel de la Madrid 66 y Carlos
Salinas 55. Con 19 decretos, Fox modifico 31 articulos (21 sin contar las fe de erratas ni las reformas
sobre articulos transitorios o los articulos reformados mas de una vez en el sexenio). Enrique Pefia Nieto
ha modificado 30 articulos a través de 15 decretos. Si se incluyen las fe de erratas, las reformas sobre arti-
culos transitorios y las reformas sobre un mismo articulo en el mismo sexenio, Peiia Nieto ha modificado
en total 66 articulos”. Podra consultarse este texto mas adelante.

“Lo curioso he importante de este sistema es que en la produccion hay una cooperacion y una colectivi-
zacion en la produccion, mientras mas se desarrolla el capitalismo, mas colectivo se vuelve el trabajo y
se socializan mas los medios de produccion —sin embargo— el capital que genera el trabajo colectivo
en los medios de produccion va a parar en las manos del capitalista, volviéndose en capital privado y no
como su naturaleza”. Karl Marx, EI Capital..., op. cit.

David Harvey, “El nuevo imperialismo: acumulacién por desposesion”, en http://biblioteca.clacso.org.
ar/clacso/se/20130702120830/harvey.pdf.

Cf. Rubén Trejo, Despojo capitalista y privatizacién en México 1982-2010. México, itaca, 2012, p. 15.

Dice la Sentencia del Tribunal Permanente de los Pueblos “El comercio nacional, las grandes agencias
comerciales estatales en el campo (Conasupo), y las pequefias y medianas empresas productivas y comer-
cializadoras familiares se han destruido, y fueron reemplazadas por empresas altamente monopolizadas,
sobre todo de cufio transnacional, contribuyendo a elevar el desempleo. A esto se suma la destruccion
del sistema financiero. El mercado interno (industrial, agropecuario) destruido fue suplantado por un
mercado importador de todo tipo de insumos industriales, medios de subsistencia principalmente esta-
dounidenses y un fomento del mercado exportador.

“Desde 2012 en México se paga uno de los salarios mas bajos del mundo en términos comparativos,
aprovechando la sobreoferta laboral, aunque esté perfectamente disimulada, asi como también el desem-
pleo real, maquillado en el caso de los trabajadores intermitentes o informales (3 de cuatro trabajadores
en México son informales) y con el flujo migratorio hacia Estados Unidos (10.64 millones de los 15.2
millones de mexicanos expulsados a partir de la firma del TLCAN), que es el principal flujo migratorio
del mundo”. He aqui una idea de las dimensiones del despojo. Cf. Sentencia del Tribunal Permanente de
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A partir de estos postulados, sintéticamente esperamos exponer algunos elemen-
tos de reflexion sobre la readecuacion del derecho agrario en México en su parte
medular, la organizacion del ejido, pues mas que transformacion de campesinos en
asalariados, migrantes o miserables vagabundos,’ el despojo significa en el campo
la disolucion de la propiedad privada fundada en el trabajo propio y la expropiacion
del productor directo, impactando también en la propiedad comunal.

I. Capitalismo y crisis de sobreacumulacion

En este apartado nos centraremos en exponer el renovado analisis de Harvey en su
relectura de Marx para explicar, precisamente por qué el capitalismo ha sobrevivido
a lo largo del tiempo, y de como se ha reorganizado. En verdad nos encontramos
ante un escenario previsto por Marx en su conocido capitulo tratante sobre la acu-
mulacion originaria del capital, cuya esencia, “el pecado original”!® del desposeer,
se renueva constantemente, toma nuevas formas. No obstante, al ser la clave de la
reproduccion capitalista, ha permitido la reorganizacion de este sistema economico
a lo largo del tiempo.!"!

Harvey reflexiona sobre la manera en que el capitalismo se reorganiza a través
de la “reproduccion del espacio”.!? En ese texto el autor se propone “Analizar los
ajustes espacio-temporales y de su rol en las contradicciones internas de la acumula-
cion de capital”. ;A qué se debe entonces ese movimiento de reorganizacion interna
del capital? El autor observa un contexto de crisis de sobreacumulacion, que da

los Pueblos: LIBRE COMERCIO, VIOLENCIA, IMPUNIDAD Y DERECHOS DE LOS PUEBLOS EN
MEXICO (2011-2014). Audiencia final. Ciudad de México, 12-15 de noviembre de 2014, p. 9. Puede verse
en http:/www.internazionaleleliobasso.it.

“En la dulce economia politica... las tnicas fuentes de riqueza han sido desde el primer momento la ley
y el “trabajo”. Carlos Marx, E/ Capital, op. cit., p. 607.

“El régimen del capital presupone el divorcio entre los obreros y la propiedad sobre las condiciones de
realizacion de su trabajo. Cuando ya se mueve por sus propios pies, la produccion capitalista no solo
mantiene este divorcio, sino que lo reproduce y acentiia en una escala cada vez mayor”, Ibidem, p. 608.

“La privatizacion es expresion de un fenomeno economico de larga duracion en la historia capitalista:
el despojo”, indica Rubén Trejo, Despojo capitalista y privatizacion en México (...) op. cit., p. 14.
Ademas de la teoria de Harvey, podemos encontrar otras que explican esta nueva etapa del capitalismo.
Por ejemplo, la del “capitalismo cognitivo”, Cf., Patrick Dieuaide, Paule Bernard y Carlo Vercellone, “In-
troduccion al capitalismo cognoscitivo”, en Miguel Angel Rivera y Alejandro Dabat (coords.), Cambio
historico mundial, conocimiento y desarrollo, México, UNAM, 2007; la del “capitalismo informatico
o informacional, Cf. Manuel Castells, La era de la informacion, vol. 1, La sociedad red, México, Siglo
XX1, 2000; la de “la mundializacion del capital y el régimen de acumulacion rentista”, Cf. Francois
Chesnais, “La globalizacion y el Estado del capitalismo a fines de siglo”, en Investigacion economi-
ca, nim. 215, enero-marzo, México, Facultad de Economia/UNAM, 1999; “La economia basada en el
conocimiento”, Cf. OCDE, Estudios economicos de la OCDE, México, 2001-2002, OCDE, 2002; “La
nueva economia”, Cf. Ernest Mandel, E/ capitalismo tardio, México, Era, 1980; y la del “capitalismo no
integro”, de David Alvarez Saldafia, Critica de la teoria econémica y politica en México, México, El
Caballito, 1993.
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como resultado la caida de la tasa de ganancia. Ante tal panorama, la necesidad de
reorganizacion aparece como primordial, para lo cual, se operaron cambios socio-
institucionales que buscan restablecer el poder y las ganancias de la clase capitalista,
a través de colocar los excedentes de capital en espacios y actividades rentables.

Ahora bien, ;por qué se produce esta crisis de sobreacumulacion? Fundamental-
mente, porque los excedentes de capital y fuerza de trabajo no se combinan de forma
rentable para tareas socialmente Wtiles.!* Al no existir una combinatoria productiva
de los elementos de la produccién en la era del capital, ;como entonces absorber
estos excedentes? Harvey indica que se da a través de “la expansion geografica y la
reorganizacion espacial”.!4

En efecto, ante la incapacidad de acumular mediante la reproduccion ampliada,
es decir, dada la escasa combinatoria productiva rentable'® del capital y la fuerza de
trabajo, el sistema econdmico capitalista tiene que recurrir a su esencia originaria
para acumular: /a desposesion, esta vez a escala mundial. Este proceso es lo que
nuestro autor identifica como nuevo imperialismo.

II. .Como se da el ajuste espacio-temporal y cuales son algunas de sus
contradicciones?

Como para convertirse en capital, al valorizarse, deben enfrentarse los propietarios
de medios de produccion, de dinero y articulos de consumo con obreros libres, es
que se producen contradicciones en este enfrentamiento, dando paso a la lucha de
clases. El forcejeo entre ambas clases en un espacio y tiempo especifico, o formacion
historico-social, trae consigo una sobreacumulacion, una paralisis en la combinato-

13- ¢(...) el capital, en su proceso de expansion geografica y desplazamiento temporal que resuelve las crisis

de sobreacumulacion a la que es proclive, crea necesariamente un paisaje fisico a su propia imagen y
semejanza en un momento, para destruirlo luego. Esta es la historia de la destruccion creativa (con todas
sus consecuencias sociales y ambientales negativas) inscrita en la evolucion del paisaje fisico y social
del capitalismo”, Cf. David Harvey, “El nuevo imperialismo:...” op. cit., p. 103, consultar en http://
biblioteca.clacso.org.ar/clacso/se/20130702120830/harvey.pdf.

“El capitalismo contemporaneo es multidimensional por los tiempos sociales que integra a la dindmi-
ca econdmica; los procesos de produccion intangibles e inmateriales; los espacios locales, regionales
y mundiales en que opera; las redes de produccion que organiza; los organismos internacionales que
intervienen en su desarrollo, los paisajes ecologicos de que se apropia...”, Cf. Rubén Trejo, Despojo
capitalista y privatizacion en México... op. cit., p. 15.

“Ni el dinero ni la mercancia son de por si capital, como no lo son tampoco los medios de produccion ni
los articulos de consumo. Necesitan convertirse en capital. Y para ello han de concurrir una serie de cir-
cunstancias concretas, que pueden resumirse asi: han de enfrentarse y entrar en contacto dos clases muy
diversas de poseedores de mercancias; de una parte, los propietarios de dinero, medios de produccion
y articulos de consumo, deseosos de valorizar 1a suma de valor de su propiedad mediante la compra de
fuerza ajena de trabajo, los obreros libres, vendedores de su propia fuerza de trabajo y, por tanto, de su
trabajo”. Carlos Marx, El capital, op. cit. p. 608.
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ria productiva de los factores productores de valor que valoriza.'® La sobreacumula-
cion en un determinado sistema territorial tiene como consecuencias:

a) Un excedente de trabajo, lo que propicia un creciente desempleo.

b) Un excedente de capital, consecuentemente existe sobreacumulacion de mer-
cancias en el mercado, lo que indica una inversion no productiva y rentable.

¢) Consecuentemente: descenso de la tasa de ganancia.!”

Vale la pena precisar, en este sentido, que historicamente se ha visto que estos
excedentes pueden ser absorbidos aun en circunstancias de sobreacumulacion con
el desplazamiento temporal a través de las inversiones de capital en proyectos a
largo plazo, o bien con capital destinado a gastos sociales tales como la educacion o
la investigacion, con lo que se difiere hacia el futuro, de esta manera, la entrada en
circulacion de los excedentes de capital actuales, por una parte.

Por otra parte, dichos excedentes pueden ser absorbidos mediante desplaza-
mientos espaciales a través de la apertura de nuevos mercados, nuevas capacidades
productivas y nuevas posibilidades de recursos y de trabajo en otros lugares. La
combinatoria productiva buscando asidero alli en donde el enfrentamiento de las
clases permitiria mejores circunstancias de rentabilidad para el capital. Es en este
sentido que podemos entender que el territorio mexicano'® se alce en el horizonte del
capital como renovada posibilidad espacial para abatir el circulo de sobreacumula-
cion, tal como explica Harvey.

Los escenarios sefialados arriba revelan acciones que la clase capitalista pone en
movimiento con el objeto de abatir la sobreacumulacion. Asi, se tiene que, al existir
un capital fijo inmovilizado, éste ha sido utilizado para conjuntar el espacio-tiempo,
0 sea, se ha producido una rapida expansion e intensificacion de la produccion y el
consumo en determinados ambitos geograficos, dando paso a lo que se ha conocido
como regionalizacion-globalizacion como complemento de las unidades nacionales
de antafio. Por ejemplo, este capital fijo se ha destinado a la construccion de puertos,
parques industriales, acropuertos, sistemas de transporte y comunicaciones, vivien-
da, hospitales, escuelas, etcétera,'” en funcion de zonas o regiones geopoliticas, in-
cluso, dando paso a las [lamadas economias emergentes como es el caso de la India,

Valor que valoriza Cf. Ibidem especificamente el capitulo IV “Como se convierte el dinero el capital”, asi
como el capitulo 5 “Proceso de trabajo y proceso de valorizacion”.

Al llegar a sus limites la produccion fordista y la teoria keynesiana en los afos 1960, aunada a la cre-
ciente organizacion de la clase obrera, se observo un aumento de los salarios reales por encima de la
produccion, ocasionando la caida de la tasa de ganancia, por ejemplo, en Europa (Inglaterra, Francia
y Alemania) la tasa de ganancia decrecié de 19.1% entre 1969-1974 a 14.1% entre 1975-1984; y en los
Estados Unidos, paso de 20.7% a 15.9% en los mismo periodos. Cf. Rubén Trejo, Despojo capitalista y
privatizacion en México... op. cit., p. 23 y ss.

Como se advertira en el punto 7 de este escrito.

Véase los movimientos de inversion en la Ciudad de México como al poniente de la ciudad en Santa Fe,
en el Corredor Reforma, en la zona de Polanco, asi como el caribe de la Peninsula yucateca.
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o el Brasil. De este movimiento no escapa México pues ha sido integrado a la region
de América del Norte.

Ante tal escenario de renovacion de la infraestructura regional-mundial, aparece
una accion mas por el capital global, consistente en crear instituciones financieras,
cuya funcion de movilizacion del capital apunta en el mismo sentido de hacer frente
a la sobreacumulacion de grandes capitales, con la generacion de créditos. Es decir,
“se crea una cantidad de ‘capital ficticio’ que puede trascender al consumo actual

para asignarse a proyectos futuros [...] que revigorizan la economia”.?

Ahora bien, si dicho capital ficticio resulta ser productivo, o sea que facilite a
futuro formas mas eficientes de acumulacion de capital, entonces ese capital ficticio
se amortiza, sea a través de deuda, o sea a través de mayores ingresos por pago de
impuestos destinado, a su vez, a pagar deuda publica, nos explica Harvey.

Sin embargo, si ese capital ficticio no resulta productivo, la sobreacumulacion de
valor en el ambiente puede manifestarse en devaluaciones de estos activos (vivien-
das, parques industriales, aeropuertos), por lo que acarrearia dificultades en el pago
de la deuda estatal originada en la infraestructura, desencadenando una crisis fiscal
del Estado.

Como se observa, el capital fijo tal como lo analiza Harvey cumple dos funciones
primordiales: por un lado, denota que cierta porcion del capital total queda literal-
mente fijada en alguna forma fisica por un tiempo relativamente largo, por otro
lado, se entiende que los gastos sociales también se territorializan y se mantienen
geograficamente inmoviles a través del compromiso estatal.

He aqui como lo expresa nuestro autor:

La produccion del espacio, la organizacion de nuevas divisiones territoria-
les de trabajo, la apertura de nuevos y mas baratos complejos de recursos,
de nuevos espacios dindmicos de acumulacion de capital y de penetracion
de relaciones sociales y arreglos institucionales capitalistas (reglas con-
tractuales y esquemas de propiedad privada) en formaciones sociales pre-
existentes brindan diversos modos de absorber los excedentes de capital y
trabajo existentes.?!

III. Estado capitalista actual y su nueva funcion

A Harvey le parece significativa una idea de Hegel que expresa: “el colonialismo y
el imperialismo son las unicas formas de evitar la guerra civil”,?? es decir, que la

20 David Harvey, Acumulacién por desposesion, op. cit.

2L Ibidem, p. 102.
22 Hegel, Filosofia del derecho, en David Harvey, Ibidem, p. 106.
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busqueda de ampliacion territorial es la manera idonea que tiene el capital para dar
salida a las contradicciones internas que trae aparejadas la sociedad capitalista.

(De qué contradicciones se trata? Hegel en Filosofia del derecho, —anota Har-
vey—, plantea como la dialéctica interna de la sociedad burguesa, mediante la pro-
duccién de sobreacumulacion de riqueza en un extremo y una muchedumbre de
inquietudes en el otro, lleva a buscar soluciones “a través del comercio y las practicas
coloniales e imperiales”.?® De acuerdo con nuestro autor, de esta nota se desprende
que Hegel “rechaza la idea de que sea posible resolver los problemas de desigualdad
social e inestabilidad a través de mecanismos internos de redistribucion”.?* Idea
con la cual Harvey apuntala que “Las relaciones y la lucha de clases dentro de una
formacion social territorialmente circunscripta impulsan a la busqueda de ajustes
espacio-temporales en otros lugares”, y lo hace a través de mediaciones institucio-
nales de proyeccion mundial.

A pesar de la proyeccion mundial imperial, en el derecho se conserva alin la idea
que indica que un Estado® es en esencia un orden juridico cuya funcion reside en
llevar a cabo procesos de institucionalizacion. Se trata asi, de una concepcion que
ve al Estado como una creacion objetiva, o sea, se trata de la funcion del Estado
consiste en la “Organizacion y activacion autonomas de la cooperacion social terri-
torial fundada en la necesidad historica de un status vivendi comun, que armonice
todas las oposiciones de intereses dentro de una zona geografica”.?¢ Claro esta que
ese status vivendi debera estar acorde con las relaciones de produccion capitalista.

En efecto, como ente juridico el Estado se ocupa de normar relaciones sociales, a
partir de tres procesos especificos de control de la poblacion:

1. La division social del trabajo, es decir, normar relaciones sociales de produc-
cion. “Es la ordenacion unitaria de las relaciones sociales capitalistas para la
division del trabajo social”. De esta manera, bajo la via estatal, unos produc-
tores directos “ceden” una parte de la riqueza a otros. No obstante, “no habra
organizacion del trabajo por este orden juridico, sino por el del imperio, por el
mercado mundial”.,

2 Ibidem, p. 106 y ss.

24 Ibid.

25 Otra manera de entender al Estado consiste en verlo como accion reciproca, asi como depositario del

interés comun, pues las subjetividades individuales estarian conectadas, precisamente, por un interés
comun y por accion reciproca. Se trata de la explicacion de la unidad socioldgica, intersubjetiva, psico-
logica y trascendental del Estado. A este propodsito, Héller dice que la organizacion de individuos no es
arbitraria, sino racional (precisamente por lo trascendente, que implica una racionalidad, es decir, volun-
tad racional dirigida a un fin). Hay una organizacion racional de la voluntad. Contengo mi interés total
para cederlo a un interés comtn. Es una unidad en la que el fin de sus miembros deja de existir y da paso
al fin del todo, al fin del grupo. De esta manera, el Estado puede entenderse como la sociedad misma, el
Estado es la sociedad, una forma especial de sociedad, sin embargo; si bien en un inicio “todos” somos
el Estado, en verdad so6lo una parte de la sociedad es el Estado (...). El Estado es un determinado 6rgano
de la sociedad, s6lo una parte de la sociedad, so6lo es el gobierno”. Cf- Herman Heller, Teoria del Estado,
Mexico, FCE, 2012, p. 260 y ss.

26 Ibidem, p. 260.
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2. Asi mismo, el Estado debe organizar el intercambio y dependencia de los
productores bajo el principio de unidad territorial.

3. De esta manera, la proteccion del territorio es una funcion esencial mas que
implica que ese orden juridico abarque un ambito territorial perfectamente
delimitado por un orden juridico; es de entenderse que ahi “donde no se ha
querido un poder estatal que se afirme a si mismo en lo interno y en lo exterior
no va a subsistir ni surge Estado alguno”.

En este sentido, Heller anota, “En cuanto se llega a un determinado grado de
interdependencia social en un determinado territorio se plantea la exigencia de una
ordenacidn unitaria para las relaciones sociales y con ella la de un poder comun de
ordenacién que debe realizarse también hacia afuera”.

Orden juridico es juridicamente la voluntad del Estado, la cual se vehicula a tra-
vés de la creacion de la llamada persona colectiva®’ que representa a la sociedad. A
partir de la relacion sociedad organizada-persona colectiva estatal puede explicarse
como esta organizado el poder politico en una formacion social, con funciones en
lo interno y hacia el exterior. Lo cierto es que el depositario del poder politico es el
Estado. Es esta la manera en como la sociedad capitalista se reproduce a si misma a
través del Estado,?® pues permite que el capital se reproduzca.?

IV. Mediaciones institucionales para la proyeccion del poder en el
espacio

Anota Alvaro Garcia Linera: “[...] lo particular se ambiciona en la generalidad de

las particularidades locales; lo particular se proyecta en lo general y lo general

se realiza en los diversos particulares”.3? Para que particularidad y generalidad

27 El Estado es persona colectiva, para entenderla, debe leerse como: 1. Sujeto de derechos y deberes juri-

dicos, 2. Creados por lo misma persona colectiva (leyes organicas y reglamentarias para saber quiénes
seran sus integrantes), 3. Quiénes hacen qué funciones: ejecutivas, legislativas, judiciales, 4. Crear facul-
tades de las personas, para que actuen a nombre del Estado, para reproducir sus intereses, 5. Se dota de
organos especificos de creacion, 6. Crear un ambiente en las mentalidades y actitudes de las personas que
van a representar a la persona colectiva. El Estado es una parte de la sociedad que realiza cosas a nombre
del Estado. Esta parte de la sociedad se erigen como 6rganos, que son los individuos que hablan a nombre
del Estado o funcionarios, quienes obligan a otros a que se adecuen a los aspectos normativos ideados por
el Estado. En efecto, el discurso juridico tiene como finalidad el convencimiento, para la unidad estatal.
Cf. Ibidem, pp. 256-353.

Cabe resaltar, en este sentido, el papel que tienen las leyes organicas en la reproduccion del orden estatal
y del régimen capitalista.

28

2 Nicos Poulantzas, Poder politico y clases sociales en el estado capitalista, op. cit.

30 Cf Alvaro Garcia Linera, Forma valor y forma comunidad. Aproximacién tedrica-abstracta a los

Sfundamentos civilizatorios que preceden al Ayllu Universal, La Paz, Coleccion CLACSO, Coediciones
CLACSO-Muela del diablo-Comuna, 2009, p. 23 y ss, en: http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/
coedicion/garcial/Olintro.pdf.
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se realicen ambos en la 16gica de la reproduccion del sistema capitalista, es fun-
damental el papel del Estado y sus politicas financieras, mediante las cuales se
determina la proyeccion del poder institucional del capital en el espacio en tanto
instituciones productoras, a la vez que producto, de la dinamica de la acumulacion
del capital.!

En este sentido, se explica lo que Harvey identifica como “surgimiento del com-
plejo Wall-Street-Reserva Federal Estadounidense-FMI”, de tal manera que la pro-
yeccion institucional del capital se desdobla con las medidas siguientes:

e El despliegue de una clara intencionalidad de hacerse del control de las institu-
ciones globales que revitalicen el capital, para lo cual debe ser acompaiiada de;

* una proyeccion de un vasto poder financiero que moviliza el capital fijo que
liberaria la sobreacumulacion existente en los paises capitalistas metropolita-
nos, ambos procesos han traido como consecuencia,

e una conexion mundial a través de instituciones supranacionales bajo la égida
del capital.

En efecto, para poder subsistir, el sistema capitalista ha de resolver permanen-
temente la tarea de mantener, frente a un entorno cambiante cuya dinamica le es
incluso contraria,*? una logica de operacion en la que el sistema mismo determina
sus propios limites y estructuras.

V « Acumulacion por desposesion

Harvey anota, a su vez, que Rosa Luxemburgo, al observar el caracter doble de la
acumulacion del capital, da cuenta de dos movimientos de produccion de capital. Por

31 “La forma que asumen las instituciones mediadoras, es la de productoras, a la vez que producto, de la

dinamica de la acumulacion de capital”. David Harvey, Acumulacion por desposesion, op. cit., p. 107 y

s8.
32 Una muestra de las oposiciones, la tenemos en el texto siguiente. “;Como construir la autodeterminacion
general de la sociedad de hombres y mujeres concretos siendo que, por un lado, esté visto que los ambitos
de accion autonoma de los individuos hasta ahora s6lo alcanzan una dimension local, grupal, restringida,
sin llegar a conformar una estructura de orden realmente social, mientras que, por otro lado, el espacio
social de la no-autodeterminacion no sélo es monstruosamente poderoso por los recursos que posee,
sino que ante todo. porque €l si se halla definido (y por tanto es el Gnico que en el fondo nos define a
unos en relacion con los demas) como social, como social-universal, que es la forma contemporanea de
la existencia de lo social? ;Como superar esa frustrante impotencia que devora a diario la actividad vital
y creativa, transformadora de cientos de miles de hombres y mujeres que conquistan espacios locales de
autonomia, pero que con el tiempo, ven como su obra es devorada por el apabullante poderio de la total
magquinal no-autodeterminativa del poder del capital, suplantando lo mas exquisito y noble de la pasion
humana? ;Es que realmente hay posibilidades de emanciparse de la generalidad (o totalidad social)
no-autodeterminativa a partir del avance de los pequenos espacios locales de autonomia a que esta con-
denada hoy dia la accion vital humana; sabiendo que nunca se forma un todo sumando linealmente las
partes? [...]. En otras palabras, jes posible pensar o repensar nuevamente una estrategia de superacion del
todo no-autodeterminativo y la construccion de una totalidad social autodeterminativa a partir de esta
desventaja estructural del localismo y la parcialidad en la que se da la accion autonoma de los individuos
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un lado, la acumulacion se presenta como

un proceso que se da en la produccion de Es decir, a la par de estudiar
plusvalia, por lo que se trata de un proce- | la lucha de clases en el ambito
so econdmico, que implica a capitalistas y interno de cada formacion
i lari i . . .
trabajgdores asalariados, es decuz se trata, social, se impone el estudio
esencialmente, de la suma de capital fijo y ., ,
capital variable. de la expansion geogrdfica
Ahora bien, la acumulacion de capital del capital como sistema, a
implica una relacion entre el capital como regiones “no capitalistas’.

modo de produccion y las formas de pro-
duccion no capitalistas,** cuyo proceso se
desarrolla en la escena mundial, en la cual prevalecen como métodos la politica
colonial, el sistema de empréstitos internacionales, la politica de intereses privados,
la guerra. Para decirlo sin disimulo, aparecen en verdad la violencia, el engafio, la
opresion y la rapifia, observa Luxemburgo.

Ambos aspectos de la acumulacion capitalista, al estar “organicamente vincu-
lados”, nos muestran el derrotero que ha seguido el capitalismo en su camino de
ascenso como modo de produccion dominante a escala mundial. Harvey nos indica,
a este respecto, que “la evolucion historica del capitalismo so6lo puede ser compren-
dida si los estudiamos conjuntamente”.

Es decir, a la par de estudiar la lucha de clases en el &mbito interno de cada
formacion social, se impone el estudio de la expansion geografica del capital como
sistema, a regiones “no capitalistas”. Con ello, se puede apreciar con mayor nitidez
el plexo del despojo, tanto a nivel de las particularidades locales que se proyectan
en lo general, asi como a la generalidad del sistema realizdndose en los diversos
particulares.

En palabras de Harvey,

La produccion del espacio, la organizacion de nuevas divisiones territo-
riales de trabajo, la apertura de nuevos y mas baratos complejos de re-

y que no tardara en enajenarse de ellos? Esta pregunta recorre el mundo hace mas de 150 afos”. Véase
Alvaro Garcia Linera, Forma valor y forma comunidad... op. cit, p. 32y ss.

3 “Pagz, propiedad e igualdad reinan aqui como formas (...) Como en la acumulacion el derecho de propie-

dad se convierte en apropiacion de propiedad ajena, el cambio de mercancias en explotacion, la igualdad
en dominio de clases”. Rosa Luxemburgo, Acumulacion ampliada de capital, en David Harvey, Acumu-
lacion por desposesion, op. cit.,p. 111 y ss.

Una explicacion de esta relacion la tenemos en David Alvarez Saldafia, Critica de la teoria econémica
y politica en México. op. cit. El autor propone los conceptos de “capital integro y capital no integro”,
construidos a partir de la critica que realiza a la teoria del subdesarrollo-dependencia, para explicar
como se “encuentran” modos de produccion no capitalistas con éste.

3 Cf Alejandro Santiago Monzalvo, La cultura normativa Hiicihitu. Introduccion al estudio del derecho

en una comunidad indigena en el Valle del Mezquital, México, UAM-Fontamara, 2015. Ahi podran
apreciarse algunas de las formas de subsuncion al capital que algunas comunidades campesinas han
sufrido. Ademas, se busca el estudio de comunidades basicamente agrarias, y saber cual ha sido el efecto
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cursos, de nuevos espacios
dindmicos de acumulacion
de capital y de penetracion
de relaciones sociales y
arreglos institucionales capi-
talistas (reglas contractuales
y esquemas de propiedad
privada) en formaciones so-
ciales preexistentes brindan
diversos modos de absorber
los excedentes de capital y
trabajo existentes.3¢

Bien. Lo escrito arriba

Asi que imperialismo implica acumulacion basada en la . li 1
depreciacion, el fraude y la violencia, entre otras circunstancias nos permlte pur_ltua 1zar 10§
que, usadas en el origen del acto de acumulacién originaria, al elementos 51gulentes para

ser condicionantes enddgenos del sistema capitalista [...] explicar la reorganizaci(')n

del capitalismo en la socie-
dad del siglo XIX, a saber:

e Mercados competitivos que funcionan libremente con acuerdos instituciona-
les que garantizan la propiedad privada.

* El individualismo juridico de la mano de la libertad de contratar.

* Estructuras legales y gubernamentales apropiadas, garantizadas por un Esta-
do “facilitador”, el cual también asegura la integridad del dinero como reser-
va de valor y como medio de circulacion.

Agrega Harvey que si bien estos elementos citados no estan relacionados direc-
tamente con los procesos de acumulacion, no obstante pueden advertirse resultados
como mayores niveles de desigualdad social aunados a la creciente inestabilidad
econdmica, resultados que dan muestra de las crisis cronicas de sobreacumulacion
que configuran el nuevo imperialismo de nuestros tiempos.

Asi que imperialismo implica acumulacion basada en la depreciacion, el frau-
de y la violencia, entre otras circunstancias que, usadas en el origen del acto de
acumulacion originaria, al ser condicionantes endogenos del sistema capitalista,
revelan pronto su caracter permanente; de ahi que nuestro autor indique que “Una

de la expansion del capital en su estructura econdmico-productiva, es decir, indaga como se da el vinculo
del espacio agrario con el reducido pero intenso régimen capitalista localmente emergente e internacio-
nalmente predominante.

“Esto que ha venido sucediendo a cada accion humana que se ha visto aplastada por una totalidad re-
gional, nacional o continental, ahora lo es por una totalidad a escala planetaria. Asi como en cada acto
se halla contenido el todo, es el rodo mundializado del capital el que violentamente descarga su peso
destructor en cada acto particular autodeterminativo que cualquier persona realiza en el rincon mas
infimo del mundo™. Alvaro Garcia Linera, Forma valor y forma comunidad...op. cit.

636 alegatos, nim. 94, México, septiembre/diciembre de 2016



El derecho agrario en México en la era del nuevo imperialismo... 625-646

revision general del rol permanente y de la persistencia de practicas depredadoras
de acumulacion “primitiva” u “originaria” a lo largo de la geografia historica de la
acumulacion del capital resulta muy pertinente [...]".%7

Parte de esta lectura reflexiva consiste en precisar que lo que Marx indicé como
acumulacion originaria, pues antes que revelar una nota temporal a propésito del ac-
to de desposesion que se daria Gnico e irrepetible solo al inicio del proceso, ubican-
dolo en los margenes del nacimiento del capitalismo, revela mas bien la presencia de
la desposesion como accion permanente manifiesta en una amplia gama de métodos
de despojo. En efecto, indica Harvey, “Una mirada mas atenta de la descripcion que
hace Marx de la acumulacion originaria revela un rango amplio de procesos:

* Mercantilizacion y privatizacion de la tierra.

* Expulsion forzosa de las poblaciones campesinas.

e Conversion de diversas formas de derechos de propiedad (comun, colectiva,
estatal, etcétera), en derechos de propiedad exclusivos.

* La supresion del derecho a los bienes comunes.
e La transformacion de la fuerza de trabajo en mercancia.
* Supresion de formas de produccion y consumo alternativas.

* Los procesos coloniales, neocoloniales e imperiales de apropiacion de activos,
incluyendo los recursos naturales.

e La monetizacion de los intercambios y la recaudacion de impuestos, particu-
larmente la tierra.

e El trafico de esclavos o la llamada nueva esclavitud de la mano de la “flexibi-
lidad laboral”.

e Lausura.

e La deuda publica.

e El sistema de crédito.

e Promociones bursatiles.

* Esquemas PONZI.*

e La destruccion estructurada de activos a través de la inflacion.
e El vaciamiento a través de fusiones y adquisiciones.

* Lapromocion de noveles de endeudamiento que reducen a la servidumbre por
deudas a poblaciones enteras.

* Fraude corporativo.

37 David Harvey, Acumulacion por desposesion, op. cit., p. 112-113.

3 Mecanismos de fraude basado en un esquema piramidal de inversiones, por el cual se les paga a los
primeros inversores con el dinero que aportan los tltimos en ingresar al sistema, los cuales no recuperan

su inversion.
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e Ladesposesion de activos (ataque a fondos de inversion) mediante la manipu-
lacion de crédito y acciones™. >

VI. Normatividad del despojo y desposesion del uso disfrute de la
propiedad social.

Los procesos de despojo mencionados, ademas de tener multiples justificaciones
juridicas, se advierten como adaptaciones del capital, justamente a través del de-
recho, encaminadas a legalizar el despojo y desposesion. Reconfigurar el discurso
normativo de raigambre subjetiva para legalizar el hecho de alienar el uso, el disfrute
y disposicion de los bienes, de tal manera que se normalizara, justamente a través de
la norma, el hecho de que tanto la propiedad como la posesion que se generaba del
trabajo individual o colectivo, ahora sujeta al mecanismo economico de la plusvalia
configurada desde el discurso juridico. Aqui la impronta de la relacion historica
capitalista, historia ampliamente relatada, condicion del capitalismo se ha dicho.*

El punto esencial respecto del uso y disposicion de bienes para la reproduccion
humana consistiria en el poder de ser titular de éstos, fundado en un ejercicio pa-
blico y continuado de las facultades del uso y disposicion de los bienes producidos
socialmente, hoy en dia impensable dado que el capitalismo consiste precisamente
en la privatizacion del trabajo social, por lo que se entiende que cancela el ejercicio
del derecho a la seguridad humana. Nuestra época ha clausurado el uso y la disposi-
cion derivada del trabajo propio, individual o colectivo. El ejercicio de la posibilidad
de hacer es lo que esta en juego, de hacer con el poseer, facultad de poseer y en ese
acto, experimentar la posesion de lo 1til y agradable, tener el gusto, complacencia
y alegria de algo: la certeza de la seguridad de la reproduccion humana en lo social.

En este proceso histérico de alienacion el Estado ha sido fundamental para la
legalizacion de los intereses del capital en tanto proceso mundial, vale la pena hacer
notar que;

El Estado, con su monopolio de la violencia y sus definiciones de legali-
dad, juega un rol al respaldar y promover estos procesos”. Pero también
poniendo otros tantos mecanismos en marcha. Como lo indica nuestro
autor “La vuelta al dominio privado de derechos de propiedad comun ga-
nados a través de la lucha de clases del pasado ha sido una de las politicas

¥ David Harvey, Acumulacion por desposesion, op. cit. p 114.

40 ;Coémo dar cabida a la reproduccion ampliada? Entender que se trata de: *Un proceso de renovacion

constante de toda la reproduccion social capitalista en creciente volumen. *Parte de la plusvalia se ca-
pitaliza, o sea se une al capital activo y se emplea para aumentar el volumen de la produccion, esto da
como resultado, acumulacion del capital. *Parte de la plusvalia acumulada se destina a la adquisicion de
medios adicionales de produccion. *Otra parte, a la compra de fuerza de trabajo adicional.
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de desposesion mas célebres llevadas a cabo en nombre de la ortodoxia
neoliberal. ¥

De esta manera, se tienen mecanismos nuevos de acumulacion por desposesion,
por ejemplo, al dar énfasis a los derechos de propiedad intelectual bajo la forma de
proteccion de patentes y licencias de materiales genéticos, plasma de semillas; o
bien al depreciar los bienes ambientales globales como el agua, la tierra o el aire. La
mercantilizacion de las formas culturales, las historias y la creatividad intelectual
supone una total desposesion. En efecto:

La burguesia tomo conciencia de que “por primera vez, el pecado origi-
nal del simple robo, que siglos antes habia hecho posible “la acumulacion
originaria del capital y que habia posibilitado toda acumulacién posterior
debia repetirse una y otra vez, so pena de que el motor de la acumulacion
subitamente se detuviera.*?

Esto lleva a nuestro autor a afirmar que es necesario entender ajustes espacio-
temporales, los poderes estatales, la acumulacion por desposesion y las formas de
imperialismo contemporaneas.

VII El Estado mexicano y el derecho®

Como ha quedado planteado, el discurso juridico se ha transformado en la medida
en que se desarrollaba el proceso de nuevo imperialismo estudiado arriba. En este
momento, queda por exponer algunos aspectos de los principales actos de disposi-
cion de tierras en la legislacion mexicana como son el conceder el uso y goce de ma-
nera temporal a terceros, hipotecar el usufructo, enajenar, adquirir dominio pleno, o
aportar a sociedades, dependiendo del tipo de tierras de que se trate. Para tal efecto,
hemos de comentar el planteamiento de Jos¢ G. Zuiiiga Alegria y Juan A. Castillo
Lopez, ambos reconocidos profesores del Departamento de Derecho de la UAM.

En efecto, se desprende de ese texto que los actos de disposicion de la tierra son
parte de los procesos de desposesion en el contexto de la actual crisis de sobreacu-
mulacion pues han tenido como desenlace, para el derecho agrario en México, el
abandono del concepto de propiedad social de la tierra. El discurso de la propiedad
comunal, por ejemplo, como accion de restitucion de pueblos, comunidades o nu-
cleos de poblacion que habian sido expoliados pronto encontrd su ineficacia, tanto

4 David Harvey, Acumulacién..., op. cit., p. 113.
2 Ibidem, p. 115

4 Este apartado ha retomado el agudo analisis que se hace en José G. Zufiiga Alegria, y Juan A. Castillo

Lopez, “La revolucion de 1910 y el mito del ejido mexicano”, Alegatos, nam. 75, UAM-A, mayo-agosto
de 2010, México, pp. 516-519. Incluso, en algunos apartados he preferido simplemente realizar parafrasis
del texto referido. Debe darse todo el crédito a estos autores.
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como el de la propiedad ejidal, que daba muestra de las acciones colectivas en el
campo que procuraban su subsistencia demandando dotacion de tierras.

El cambio de paradigma conceptual posibilitd que el empleo del concepto de pro-
piedad social, quedase perfectamente delimitado, en lo que se refiere a los atributos
de la propiedad pues, mientras que la propiedad privada comportaba el uso, goce y
disposicion, la propiedad social solo permitia el uso y el goce; es decir, en lo referen-
te a la disposicion, para la propiedad social se daba la prohibicion de arrendamiento,
de hipotecar o de enajenar sus tierras para sus titulares, asi como la limitacion para

los terceros de embargarlas o intentar adquirirlas mediante prescripcion positiva”.#4

Pues bien, como ha quedado de manifiesto, la inercia resiliente del capitalismo en
su forma nuevo imperialismo borré completamente la caracteristica de inalienable,
inembargable e imprescriptible®® del discurso de la propiedad social, en beneficio
de la propiedad privada, es decir, del uso, goce y disposicion plena de la tierra. La
entrada en los circuitos comerciales y la posibilidad de adquisicion en plena pro-
piedad privada tuvo lugar, para lo cual se procedio a orquestar el discurso juridico
que legalizaria la mercantilizacion del campo, con ello, el abandono del ejido como
variante de organizacion comunitaria. Veamos.

En lo referente a las reformas en materia agraria del afio 1992, concordamos con
Zuiiga Alegria y Castillo Lopez en lo referente a advertir la modificacion del arti-
culo 27 de la Constitucion mexicana y la expedicion de una nueva ley reglamentaria
como la urdimbre con la cual se confeccionaron los aspectos basicos en detrimento
de la concepcion de propiedad social.

Indican estos pensadores que pueden distinguirse cuatro momentos de referencia
en este “ataque a la propiedad social”. Por un lado, se puso fin a la disposicion
del reparto agrario, clausurando con esta medida la posibilidad de restitucion de
tierras a cualquier nucleo de poblacion. Luego, con las leyes mercantiles, se abrio la
posibilidad a sociedades civiles y mercantiles para poder adquirir terrenos rusticos,
medida que reforzaba el fin de la restitucion a colectividades de caracter ejidal o
comunal. Ademas, se flexibilizaron las normas que prohibian a los ejidatarios y
comuneros realizar actos de disposicion sobre sus tierras. Por tltimo, se crearon los
tribunales agrarios que dirimirian, fundamentalmente bajo principios de derecho
civil, dado que seria necesario decidir sobre conflictos alrededor del uso, goce y
disposicion de la propiedad.*

4 Ibid., p. 516y ss.

4 Decia el Art. 52 primer parrafo de la Ley Federal de la Reforma Agraria de 1971, “Los derechos que

sobre bienes agrarios adquieren los nucleos de poblacion seran inalienables, imprescriptibles, inembar-
gables e intransmisibles, y por tanto, no podran en ningtin caso ni en forma alguna enajenarse, cederse,
transmitirse, arrendarse, hipotecarse o gravarse, en todo o en parte. Seran inexistentes las operaciones,
actos o contratos que se hayan ejecutado o que se pretendan llevar a cabo en contravencion de este
principio”, citado en /bid.

4 Ibid., p. 512y ss.
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Nuevas posibilidades de acumulacion

de capital se abrian con la implantacion Nuevas posibilidades de
institucional de estos cuatros aspectos acumulacion de capital se
pues ayudaban a desamortizar la tierra, al abrian con la implantacién

abrir los causes en los cuales la propiedad

social podria fluir al patrimonio de quien institucional de estos cuatros

pudiera adquirirlas. Las leyes del merca- aspectos pues ayudaban a
do y la accién econdémica de la plusvalia desamortizar la tierra, al
adquiriendo de esta manera carta de legi- abrir los causes en los cuales

timidad para el campo, en efecto, “miles I iodad ial Dodri
de hectareas, después del afio 1992 han a propieaaad sociat poaria

pasado a dominio pleno para después ser fluir al patrimonio de quien
enajenadas, a tal punto de formas ya un pudiera adquirirlas.
dinamico mercado de tierras ejidales y
comunales en México”.4’

Siguiendo este orden de ideas, se tiene que, en particular, “las tierras ejidales
abarcaban practicamente la mitad del pais en 1990, lo que nos da una idea muy
precisa del interés por cambiar la legislacion agraria en favor de la adquisicion plena
o propiedad privada”.*® La Ley Agraria, a este propdsito, no regula a detalle los con-
tratos de cesion de propiedad, siendo la regla del articulo 2° que prevé la aplicacion
supletoria de la legislacion civil federal y, en su caso, mercantil, segiin la materia
de que se trate. Legislacion civil para precisar los requisitos formales, personales y
reales, asi como los derechos de las partes y los modos de terminacion de los actos
juridicos de enajenacion de la propiedad otrora de caracter social.

En lo que respecta a las tierras ejidales, dado el nivel de “proteccion” de que
gozaban, puede advertirse que la naturaleza juridica del ejido es la de persona moral,
con personalidad juridica y patrimonio propio, asi como que es representada por
un comisario ejidal, que es supervisado por un consejo de vigilancia. Las decisio-
nes mas importantes se hacen en Asamblea General, como lo delinean los autores
citados, quienes afiaden que, con esta organizacion juridica, el ejido adquiere la
posibilidad de convertirse en propietario de tierras parceladas, asi como de tierras
de uso comun e incluso de tierras destinadas al asentamiento humano.

Los actos de disposicion que actualmente los ejidatarios pueden llevar a cabo
sobre las tierras del ejido dependen del tipo de tierras de que se trate, pudiendo
ejercitarse en lo individual o por conducto de la asamblea, en tanto 6rgano supremo
del ejido.

Hoy en dia, con base en las reformas, y cumplimentando determinados
requisitos, un ejidatario puede arrendar a otro ejidatario o avecindado del
mismo niicleo de poblacion (ejido) su parcela, dar en garantia de créditos

47 Ibidem., pp. 516-519.
 Ibid.,p. 519y ss.
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el usufructo de la misma a terceros con los que tenga relaciones de aso-
ciacion o comerciales, puede transmitir su uso o aprovechamiento hasta
por treinta afios prorrogables, celebrando para ello cualquier tipo de con-
trato de los que regula el derecho comiin, como el usufructo, medianeria o
arrendamiento, etcétera.*

Asi, se tiene que la disposicion de tierras ejidales puede realizarse mediante dis-
tintos actos, como lo anotan nuestros autores en la seccion VI de su estudio, del cual
nos servimos para ubicar la trascendencia del nuevo imperialismo, tal como hemos
planteado la tesis en este escrito. A saber:

Se legaliza el otorgamiento del uso y goce a favor de terceros, de acuerdo con el
articulo 79 de la Ley Agraria, puede concederse el uso y el goce de tierras a terceros
con el usufructo, la apareceria, la medieria, la asociacion, el arrendamiento, y en ge-
neral, cualquier otro acto no prohibido por la ley. La mayoria de estos actos implican
que quien recibe la tierra para su explotacion debera cubrir una contraprestacion en
dinero o en especie, no obstante, el usufructo puede no ser oneroso, en este senti-
do, (los ejidatarios pueden o no conceder el usufructo gratuito de tierras en favor de
terceras personas? No, pues la reforma agraria tenia como vision teleologica “elevar
las condiciones de vida de los ejidatarios y aumentar sus ingresos”,*° lo que no seria
posible con un usufructo gratuito, menos aun, si el proceso de ampliacion del capital
implicaba generalizar la mercantilizacion de la tierra, reflejada en su monetarizacion.

Esta modalidad se aplica tanto a tierras parceladas como a tierras de uso comun.
El otorgamiento se ejerce libremente por el ejidatario en el primer caso, siendo com-
petencia exclusiva de la asamblea en el segundo caso.

En lo que respecta a la hipoteca del usufructo, se indica en el texto referido que, si
bien el articulo 46 de la Ley Agraria no emplea la palabra hipoteca, se entiende que
se trata de un derecho real de garantia en su modalidad de hipoteca, dado que faculta
al titular a actuar sobre una cosa y un deber correlativo de abstencion impuesto a los
demas sujetos. A pesar de esto, “no debe entenderse como hipoteca convencional
(nuda propiedad) pues no se compromete del todo el elemento de disposicion, o
sea, no se puede rematar el bien o adjudicarselo el acreedor en caso de no pago”,
en verdad “queda solo comprometido el usufructo de la tierra, de manera que si el
titular de la misma no liquida su adeudo, la consecuencia no sera la pérdida del bien,
sino exclusivamente la pérdida temporal del usufructo, correspondiendo en adelante
al acreedor hasta el plazo pactado para que recupere su crédito”.>! Cabe destacar que
en caso de que el deudor no pague, el acreedor no podra hacer efectiva directamente
la garantia, sino que tendrd que promoverla ante tribunal agrario.

4 Ibidem.,p. 513-514

S0 Ver Tesis I11.3°.A.57 A, Novena Epoca, registro 176073, Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis Aisla-
da, Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXIII, Enero de 2006, pag. 2521, citado en /bidem.

St Ibid.
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En lo referente a la enajenacion de las parcelas, tal como nos lo muestran estos
autores, una de las manifestaciones mas radicales de la reforma al derecho agrario
de 1992 ha consistido en “otorgar la prerrogativa al ejidatario para enajenar su par-
cela pues implica transmitir de manera definitiva todos sus derechos sobre ella, y no
s6lo su aprovechamiento temporal”.3?> Hasta aqui, puede advertirse la dimension del
calado que implico esta Reforma en el agro en México, sede del experimento social
que esta nueva era proyecto para las personas.

El contenido del articulo 80 de la Ley Agraria deja ver de qué manera la regla-
mentacion en la materia se hizo de todos los lazos intersubjetivos que componen
a las familias de campesinos, pues indica que “los ejidatarios podran enajenar sus
derechos parcelarios con la manifestacion de conformidad por escrito ante testigos
y ratificada ante fedatario, la notificacion por escrito al conyuge, concubina o concu-
binario y los hijos del enajenante y de dar aviso al comisario ejidal. La enajenacion
puede darse a través de la compraventa, la donacion, la permuta y la herencia como

actos mas comunes”.>

Por lo que respecta a la adquisicion del dominio pleno de la superficie parcelaria
ejidal, en relacion con lo destacado del texto de referencia en este apartado, también
puede agregarse que en el articulo 80 de la Ley Agraria “se tiene un mecanismo para
que los ejidatarios adquieran el dominio pleno de las parcelas ejidales, pues al ha-
cerlo, dejaran de ser ejidales y seran propiedad privada, aplicandose la normatividad
civil correspondiente antes que las disposiciones de derecho agrario”.’* No obstante
esta evidente aplicacion del derecho civil, “debe considerarse el derecho del tanto en
favor de los familiares del enajenante, de las personas que hayan trabajado dichas
parcelas por mas de un afio, los ejidatarios, los avecindados y el nucleo de poblacion
ejidal. Fuera de este aspecto, regiran para esta modalidad las disposiciones de dere-

cho comun”.»

Dado que se trata de un mecanismo fundamental para la conversion del régimen
juridico de la parcela ejidal, se requiere, ademas de la participacion del titular, la
de la asamblea ejidal pues a ésta compete la resolucion general de autorizacion de
dominio pleno a los ejidatarios, de acuerdo con los articulos 23 fraccion [X y del
articulo 81 de la Ley Agraria. El acto se perfeccionara acudiendo al Registro Agra-

2 [bidem., p. 516 y ss
3 Ibid.

4 Ibid.

3 Pueden presentarse situaciones contradictorias, por ejemplo, en el caso de una determinada enajenacion;

dependiendo de la controversia que surja, va a ser el derecho aplicable e incluso, el tribunal competente
para conocer. Asi, en un conflicto relacionado con el derecho del tanto regulado por la Ley Agraria,
desde luego le sera aplicable ésta, aunque supletoriamente el Codigo Civil Federal, y quien tendria que
conocer seria el Tribunal Unitario Agrario Competente. Mientras que si se trata de una controversia
relacionada con los derechos y obligaciones del contrato de enajenacion, tales como la entrega del bien o
el pago del precio, deberd aplicarse el Codigo Civil de la entidad respectiva y tendré que resolver el juez
de lo civil local.
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rio Nacional para solicitar nuevo titulo de propiedad, mismo que se inscribira en el
Registro de la Propiedad correspondiente.

La asamblea so6lo podra tomar la decision de dominio pleno de parcela ejidal
si en el ejido, la mayor parte de las parcelas, se han regularizado la tenencia de la
tierra con base en el Programa de certificacion de Derechos Ejidales y Titulacion
de Solares (PROCEDE). Esta adquisicion del dominio pleno sélo estara limitada
por el uso del suelo que rige la ubicacion de la parcela, por ejemplo, que no estén en
zonas naturales protegidas, o bien, la sujecion a leyes y reglamentos en materia de
asentamientos humanos.

En lo que tiene que ver con la aportacion de tierras de uso comun a sociedades
civiles y mercantiles, el discurso de justificacion de la reforma agraria parte del
supuesto de la “busqueda de beneficios materiales relacionados con los proyectos
productivos a los cuales se pretendan destinar las tierras, por lo tanto, requiere de
la aprobacion de los ejidatarios en asamblea, pues se trata de tierras en la cuales los
ejidatarios tienen un derecho de copropiedad al no haber sido fragmentadas ni asig-
nadas individualmente”.>® En adicién, el proyecto de desarrollo debera analizarse
por la Procuraduria Agraria pero no sera vinculante su opinion para la asamblea de
ejidatarios, la cual conserva exclusivamente la decision de la aportacion de tierras.

Concluyen nuestros autores de referencia que esta modalidad permite crear so-
ciedades, por lo que deben determinarse las acciones o partes sociales que van a
pertenecer al nucleo de poblacion ejidal, el cual podra ser en su conjunto o de mane-
ra individual para los ejidatarios. La designacion de un comisario, en este segundo
caso, serd un derecho irrenunciable para los ejidatarios, este comisario tendra las
funciones de vigilancia de las sociedades prevista en la Ley General de Sociedades
Mercantiles. En caso de no hacerlo, sera la Procuraduria Agraria quien lo designe.

VIII . Conclusiones

A partir de los afios 1970, el imperio hegemonico estadounidense trato de erigir
un sistema en el que se combinarian tanto acuerdos internacionales y financieros,
como nuevas instituciones de alcance global, solo que sin perder la concentracion
del poder econémico en el seno financiero de Wall Street.

Consecuentemente, se instaldo un orden que ha tenido como objeto el uso de fac-
tores e influencias internacionales como el FMI y otros organismos,*’ éstos llevarian
el compromiso del neoliberalismo como nueva ortodoxia econémica, en la cual el
sector financiero es fundamental para combatir el poder de los movimientos de los

3 Ibld.

57 La reorganizacion del dominio financiero internacional desde Wall Street implica que haya una mayor

vigilancia en la balanza de pagos de los paises, el ajuste de las economias doméstica para asegurar altos
niveles de ahorro e inversiones internas, asi como vigilar niveles de endeudamiento publico y privado.
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trabajadores en la reproduccion ampliada, ademas de facilitar la mayor movilidad
geografica de todas las formas de capital.

Mediante esta nueva estructura, en América Latina, durante la década de los
1980, los activos de economias enteras han sido puestos al servicio de la superacion
de la crisis de sobreacumulacion. Las crisis de las economias latinoamericanas han
venido siendo usadas para reorganizar las relaciones sociales de produccion de cada
pais, sobre la base de un analisis que favorezca la penetracion de capitales extran-
jeros, de tal manera que los mercados internos y empresas anteriormente estatales,
quedaran a merced de las empresas de EUA, del Japon y de la Union Europea.

En lo referente al derecho agrario en México, como ha quedado asentado, los
actos juridicos de disposicion que en la actualidad los ejidatarios pueden llevar a
cabo sobre las tierras del ejido, van a depender del tipo de superficie involucrada.
Pero con independencia del tipo de tierras, lo cierto es que el derecho aplicable no
es mas solamente el agrario, sino también, el derecho privado, sea civil o mercantil.
La pérdida de autonomia y aplicacion para la rama social del derecho agrario se
muestra como el signo mas evidente de la transformacion de un derecho.

No obstante, Harvey visualiza también que deben considerarse las resistencias
antiimperialistas, las cuales limitan las opciones de la expansion del imperio es-
tadounidense. Aparecen otras posibilidades para apartarse de la actual forma de
imperialismo, como la opcién que tiene los gobiernos de comprometerse a una re-
distribucion masiva de riqueza dentro de sus fronteras, asi como buscar es quemas
de absorcion de excedentes a través de ajustes temporales internos como la inversion
en la educacion publica, o sostener una estrategia industrial de revitalizacion de la
manufactura. Esto requeriria de mayores impuestos o financiamiento deficitario y
fuerte direccion estatal.

En efecto, al preguntarnos cudl es la forma que tomara el nuevo imperialismo
frente a un escenario de transformacion fundamental del funcionamiento del siste-
ma global en el cual coexisten una variedad de fuerzas, bien podriamos considerar
como posible la posibilidad de “una globalizacidon no imperialista, enfatizada en el
bienestar social y objetivos humanitarios no asociados a desarrollo desigual, glori-
ficacion del dinero, el valor del mercado accionario, o la acumulacion del capital”.
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Realidad de la
mediacion en las leyes
o de hidrocarburos y de la
Martha Eréndira . . , .
Estrada Gonzalez* | Industria eléctrica

Resumen

El este trabajo me propongo analizar la forma como se plantea la mediacion,
asi mismo, si ésta cumple la metodologia planteada, los principios, los objetos, las for-
mas. En el ensayo se trata de analizar el planteamiento respecto a la forma en que se
encuentra regulada la mediacion en caso de conflicto entre la secretaria de energia, el
asignatario o contratista; con los sujetos agrarios-ejidatarios, comuneros, sucesores de
ejidatarios o comuneros, ejidos, comunidades, pequefios propietarios, avecindados y
jornaleros agricolas, etcétera, la forma alternativa de resolucion de conflictos, y si esta
cumple o no los requisitos sefialados por la doctrina y la codificacion correspondiente.

Abstrac

In this paper I intend to analyze the way mediation is posed, as well, if it fulfills the pro-
posed methodology, principles, objects, forms. The essay tries to analyze the approach
to the way in which mediation is regulated in case of conflict between the secretary
of energy, the assignee or contractor; With agrarian subject-ejidatarios, comuneros,
successors of ejidatarios or comuneros, ejidos, communities, small proprietors, avecin-
dados and agricultural day laborers, etcétera, the alternative form of resolution of
conflicts and whether or not it meets the requirements indicated by the doctrine and
The corresponding encoding.

Sumario: Introduccion / 1. Conceptos / II. Caracteristicas / III. Analisis de la Ley de
Hidrocarburos / I'V. Analisis de Ley de la Industria Eléctrica / V. Conclusiones / Fuentes
de consulta

* Lic. en Derecho por la UAM y Profesora-Investigadora del Departamento de Derecho de la UAM-A.
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Introducci()n

La Ley de Hidrocarburos (LH) y la Ley de la Industria Eléctrica (LIE) instauradas
por el Ejecutivo, como reformas estructurales en materia energética, cuyos objetivos
tenderian a garantizar el abasto a precios competitivos de energéticos como el petro-
leo, la energia eléctrica y el gas natural, atrayendo inversion en el sector; que diera
como consecuencia, el crecimiento econdomico y creacion de empleos, fortaleciendo
a PEMEX y a la CFE, incrementando la capacidad del Estado para capturar la renta
petrolera.! En el ambito especifico de este ensayo, la mediacion del analisis de las
dos disposiciones legislativas citadas, se desprenden varios elementos, como la figu-
ra del testigo social, la consulta previa, la posible relacion entre el primer parrafo del
articulo 27 constitucional, referido a la propiedad originaria del Estado y las leyes
en comento; la figura de las modalidades y limitaciones a la propiedad privada, a las
propiedades sociales, en donde se encuentran la propiedad ejidal o comunal, en la
que se halla el asentamiento humano y tierras de uso comun. Ante esta diversidad
de formas juridicas del suelo, seria interesante determinar de qué manera, se pueden
realizar actos juridicos como el arrendamiento, la servidumbre voluntaria o legal en
la via jurisdiccional o administrativa, la ocupacion superficial o temporal, la com-
pra-venta, la permuta, o una contraprestacion; asi como analizar si es competente
para conocer de los contratos celebrados entre asignatarios o contratistas el Juez de
Distrito en materia civil o Tribunal Unitario Agrario, si el Ejecutivo, en via adminis-
trativa puede constituir servidumbre administrativa, etcétera, por tanto, el objetivo
de la presente investigacion es verificar en qué forma se plantea la mediacion, si esta
cumple la metodologia, los principios, los objetos, las formas etcétera.

Por tanto analizo la manera en que se encuentra regulada la mediacion en caso
de conflicto entre la Secretaria de Energia, (SE) y el asignatario o contratista; con
respecto de los sujetos agrarios-ejidatarios, comuneros, sucesores de ejidatarios o
comuneros, ejidos, comunidades, pequefios propietarios, avecindados y jornaleros
agricolas, etcétera, Asimismo, analizo la alternativa de resolucion de conflictos y si
esta cumple o no los requisitos senalados por la doctrina y la codificacion corres-
pondiente.

En el cuarto informe de gobierno, hasta junio de 2016, se tenian notificados 370
inicios de negociaciones sobre proyectos energéticos (hidrocarburos e industria
eléctrica).” Sin embargo, aqui se presenta un problema si atendemos lo que informa
el boletin 328 de la Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano SEDA-
TU), que del 14 de octubre de 2016 al 28 de enero de 2017, la Universidad Autono-
ma Agraria “Antonio Narro”, es la encargada de preparar la primera generacion de

Consultado el dia 9 de abril del afio en curso, en donde se determina como objetivo por el Lic. Marcos
Bucio Mujica, http://www.cmdrs.gob.mx/sesiones/Documents/2015/1a_sesion/4 Reformas%20Estruc-
turales.pdf.

2 https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/142694/4to_Informe Labores 2015 2016.pdf.
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mediadores, con un total de 76 aspirantes. Luego, entonces, nos encontramos ante
la anomalia de falta de mediadores para efecto de resolver las controversias que se
generen, con la aplicacion de la ley de hidrocarburos y de la energia eléctrica.’ Hasta
la fecha, tampoco se conocen los lineamientos que regularan los procesos de media-
cion, donde los mediadores tendran a su cargo la sustanciacion del procedimiento
de mediacion; ni la forma en que operara la Unidad de Utilizacion de Suelo para
Proyectos en Energia e Inversiones Fisicas de los Fondos Mineros (USEIFOM)), la
implementacion de la reforma. La USEIFOM es encargada, en representacion de la
SE de integrar y llevar a cabo el proceso de mediacion en las hipdtesis reglamenta-
das en las leyes en comento.

I. Conceptos

Es interesante decir que en los ultimos afios, el tema de la mediacion ha tenido auge
en casi todas las materia juridicas, primeramente, en la familiar, luego la civil, la
comercial, en justicia para adolescentes, etcétera; sin embargo, cuando se revisan
libros de derecho, para entender el concepto de mediacion, ninguno de ellos contiene
un apartado en donde se desarrolle como una forma de caracter heterocompositivo
aplicable en la solucién de las controversias y conflictos originados dentro de la
sociedad, como sucede por ejemplo, con Arellano Garcia en sus dos obras de Teoria
general del procesoy Derecho procesal civil, con Rafael de Pina y J. Castillo Larra-
faga en su obra Instituciones de derecho procesal civil, con José Vizcarra Davalos
en su libro Teoria general del proceso, etcétera.

Los conceptos y el procedimiento han tenido un desarrollo méas avanzado en
materia penal, bajo la denominacién de justicia restaurativa, por lo que trataré de
clarificar el concepto.

La mediacion es un procedimiento voluntario, confidencial y flexible, para
ayudar a que dos o mas personas o instituciones, encuentren la solucion
a un conflicto en forma no adversarial, regido por principios de equidad
y honestidad, en el que interviene un tercero imparcial y neutral llamado
mediador. Se trata de un método alternativo para la solucion de disputas,
cuyo objeto es buscar y facilitar la comunicacion entre las partes, mediante
la intervencion de un tercero idoneo (mediador), con miras al logro de un
acuerdo proveniente de éstas, que ponga fin al conflicto o controversia.
La mediacion es un método basado en la negociacion y en interés de las
partes, quienes tienen el poder de decision, ya que el mediador solamente
actua como un facilitador del acuerdo que generalmente responde al teo-

3 http://www.gob.mx/sedatu/prensa/preparan-la-sedatu-y-la-universidad-autonoma-agraria-antonio-

narro-a-la-primera-generacion-de-mediadores-energeticos.
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rema ganar-ganar. El mediador no toma decisiones por los mediados, sino
que les ayuda a efectuar su comunicacion a través de un procedimiento
metodologico, tomando en cuenta sus emociones y sentimientos, centran-
dose en las necesidades e intereses de los mediados, para que pongan fin a
su controversia en forma pacifica, satisfactoria y duradera. A largo plazo,
la mediacion promueve una cultura de convivencia, paz y didlogo, ya que
capacita a las personas a abordar el conflicto de una manera constructiva
y cooperativa.*

En los Estados Unidos se distinguen esencialmente tres lineas de pen-
samiento con distintas epistemologias, que dan lugar a tres modelos de
mediacion:

a) Modelo tradicional-lineal (Escuela de Harvard)

Se fundamenta en que la comunicacién es entendida como un proceso lineal
en el cual las partes se comunican expresando cada uno sus necesidades.
En esta orientacion la funcion del mediador es facilitar la comunicacion
para llegar a una comunicacion bilateral efectiva. Se busca esencialmente
la construccion del acuerdo entre las partes. La neutralidad se entiende
como imparcialidad y equidistancia del mediador hacia las partes.

b) Modelo transformativo de Bush y Folger.

Esta orientacion realza la importancia de la comunicacion y se fija espe-
cialmente en lo relacional. La causalidad del conflicto es circular, busca el
origen del conflicto en multiples causas. Las intervenciones del mediador
estan orientadas a lograr el empowerment. Esto es, busca que las partes
desempefien un rol protagonico en la resolucion del conflicto conducién-
dolas a que se responsabilicen del proceso y los resultados. Uno de los
propositos fundamentales es la modificacion de las relaciones entre las
partes, no se centra inicamente en la resolucion de conflictos.

¢) Modelo circular narrativo desarrollado por Sara Cobb.

Este modelo concede un lugar importante a la comunicacion, a la cual
concibe como un todo, como un proceso bidireccional donde las partes
comunicantes estan en constante intercambio y retroalimentacion. De esta
forma los resultados de la mediacion son producto de un proceso de mul-
ticausalidad y retroalimentacion constante. Esta escuela se ha forjado con
las aportaciones de otras ciencias sociales como la psicologia, la terapia
familiar, teoria de la comunicacion, etcétera. De este modelo destacan las
siguientes lineas: la bisqueda desde el inicio por legitimar a las partes,
buscar en todo momento el cambio de significado del discurso de los par-
ticipantes y de la historia con que llegan a la sesion.

Paquete de informacion relacionada al Proyecto para la Mediacion en México ABA/USAID. consul-
tada en: https:/www.law.ufl.edu/ pdf/academics/centers/cgr/7th _conference/www_ mediacionenmexi-
co_org PPMM info.pdf.
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La mediacion es una disciplina que ha visto su desarrollo como alternativa
para la resolucién de conflictos judiciales, pero se ha nutrido permanente-
mente de otras ciencias sociales. Ciertamente se encuentra vinculada con
las ciencias juridicas en su origen, y algunos estudiosos del derecho han
llegado a considerarla como un apéndice del derecho. No obstante, su de-
sarrollo ha sido progresivo cubriendo cada vez mas campos de la sociedad
y de la conducta humana. De esta forma se puede afirmar que la mediacion
preexistia en las culturas; o, mejor dicho, existia de una manera imperfecta
desprovista de técnica y forma, pues se recurria con regularidad a ésta
forma de resolucion de disputas entre iguales.’

Rosalia Buenrostro Baez afirma, ade-
mas que la mediacion es un concepto
nuevo de origen multidisciplinario, que
aglutina aportaciones de diversas cien-

En conclusion, tanto
la mediacion, como la

cias como la filosofia, la psicologia, el conciliacion se ubican como
derecho, la sociologia y 1a.co’m}1nicaci(')n. mecanismos alternativos
Desde el punto de vista juridico, forma de solucion de conflictos,
parte del grupo de las formas autocompo- . d
sitivas de resolucion de controversias, la fienen s”.f ”n ’amento
cual, junto con la negociacion, la concilia- en la Constitucion, en la
cion, la transaccion y otras estructuras, ha Convencion Americana
qupdado 1nc}u1da en el campo de losl(rieno— sobre Derechos Humanos y
minados métodos alternos de solucion de .
controversias” ® en el Pacto Internacional de
En conclusion, tanto la mediacion, Derechos Civiles y Politicos.

como la conciliacion se ubican como me-
canismos alternativos de solucion de con-
flictos, tienen su fundamento en la Constitucion, en la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Este concepto se constituye como un método basado en la negociacion y en in-
terés de las partes, quienes tienen el poder de decision, en donde el punto central es
lograr una comunicacion a través de un procedimiento metodolégico, tomando en
cuenta sus emociones y sentimientos, centrandose en las necesidades ¢ intereses de
los mediados, adonde el mediador solamente actiia como un facilitador del acuerdo
que generalmente responde al teorema ganar—ganar, esté no toma decisiones por los
mediados, se estatuye con miras al logro de un acuerdo proveniente de éstas, que
ponga fin al conflicto o controversia.

> Revista Horizontes, Numero 1, Diciembre 2008, Mediacion ;Qué es y para qué es? Elias Galindo Men-

doza Mediador- Conciliador del Centro Estatal de Medios Alternativos para la Solucion de Conflictos del
Poder Judicial del Estado de Veracruz. Consultado en https:/www.pjeveracruz.gob.mx/centro_informa-
cion/pdf/RH_01.pdf.

¢ Edgard Baqueiro Rojas Etal, Derecho de familia, México, Oxford, 2005, p. 309.
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Respecto de la conciliacion y la mediacion Ovalle Favela determina que la forma
y la diferencia entre ellas esta en el procedimiento, ya que en la primera el mediador
facilita las comunicacion entre las partes, tomando en consideracion a cada una de
los mediados, para que lleguen a la conclusion de solucionar sus conflictos por me-
dio de las soluciones que ellos mismos propongan. Esta institucion es diferente a la
conciliacién en donde el tercero imparcial, denominado conciliador, propondra a las
partes maneras de solucionar el conflicto, a tal efecto debe conocer el origen de los
conflictos y el derecho subjetivo que cada uno quiere que se le declare o constituya.
La distincion entre ambas instituciones radica sélo en el procedimiento y el objeto,
por tanto, la diferencia es muy sutil, porque en las dos integra un tercero imparcial,
y el proceso alternativo es totalmente voluntario.

II. Caracteristicas’

Con el objetivo de precisar el concepto de mediacidn, a continuacion expondremos
sus caracteristicas y principios.

—_

Las partes son guiadas por un tercero. Las partes solucionan solas el conflicto.

Las partes tienen una intervencion conjunta con el tercero.

El tercero debe ser un experto en la materia.

Satisface intereses particulares y no publicos (las partes son privadas).

No existe un proceso predeterminado.

El proceso termina en el momento en que lo dispongan las partes.

No es vinculante.

No hay ganador ni perdedor.

Las partes designan el lugar del proceso y el idioma.

Es un método rapido y econémico.

El cumplimiento de los resultados de la negociacion es voluntario.

Son principios rectores de la mediacion:

voluntariedad: la participacion de los particulares en la mediacion, debera ser

por propia decision, libre y auténtica;

» confidencialidad: la informacion generada por las partes durante la mediacion
no debe ser divulgada;

» flexibilidad: La mediacion carecera de toda forma rigida, ya que parte de la
voluntad de los mediados;

» neutralidad: los mediadores que conduzcan la mediaciéon deberan mantener a

esta exenta de juicios, opiniones y prejuicios propios respecto de los media-

dos, que puedan influir en la toma de decisiones;

Nl N A A o

—_— e —
N = o

Gorjon Gomez Francisco J y Steele Garza José G. Métodos alternativos de solucion de conflictos, Méxi-
co, Oxford, 2002, p. 19.
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» imparcialidad: los mediadores que conduzcan la mediacion deberan mantener
a esta libre de favoritismos, inclinaciones o preferencias personales, que im-
pliquen la concesion de ventajas a alguno de los mediados;

* equidad: los mediadores propiciaran condiciones de equilibrio entre los me-
diados, para obtener acuerdos reciprocamente satisfactorios;

* legalidad: la mediacion tendra como limites la voluntad de las partes, la ley, la
moral y las buenas costumbres;

» economia: el procedimiento debera implicar el minimo de gastos, tiempo y
desgaste personal.

Desde mi punto de vista, la mediacion es una forma heterocompositiva de so-
luciéon de conflictos, en donde situamos a una tercera persona conocida como me-
diador, que ejerce la funcidon del tercero ajeno a la controversia, cuyo objetivo es
facilitar los alegatos para llegar a una comunicacion bilateral efectiva, realzando la
importancia de las manifestaciones, fijandose especialmente en lo relacional, donde
las partes comunicantes estdn en constante intercambio; formando los resultados
de la mediacion, que estructuran el producto de los procesos de multicausalidad y
retroalimentacion, cuyo propodsito fundamental es la modificacion de las relaciones
entre las partes, no centrandose tinicamente en la solucion de conflictos. El media-
dor no habra de olvidar los principios generales que se estructuran en cualquier
proceso de mediacion.

Una vez precisado el concepto de mediacion, analizaremos la forma en que se
encuentra regulada; en los siguientes ordenes normativos.

III Analisis de la Ley de Hidrocarburos®

Los hidrocarburos en el subsuelo son propiedad de la Nacion, por tanto, la industria
es de exclusiva jurisdiccion federal, por ello el poder Legislativo tiene obligacion de
dictar las disposiciones técnicas, reglamentarias y de regulacion en la materia, inclu-
yendo aquellas relacionadas con el desarrollo sustentable, el equilibrio ecoldgico y
la proteccion del medio ambiente, en las que se haga patente que su desarrollo es de
utilidad publica. Por tanto, se les faculta, la constitucion de servidumbres legales o la
ocupacion o afectacion superficial necesarias, para la realizacion de las actividades
de la industria de hidrocarburos. Preceptos que deben aplicarse con estricto respeto
a los derechos que la Constitucion, las leyes y los tratados internacionales suscritos
por el Estado mexicano, reconocen a las comunidades indigenas y a los ejidos, asi
como a los pequefios propietarios.

Sin embargo, la contraprestacion, los términos y las condiciones para el uso,
goce o afectacion de los terrenos, bienes o derechos necesarios para realizar las

8 Ley de hidrocarburos, del 11 /08/14. Revisada el 7 de diciembre del 2016; en http://www.dof.gob.mx/
nota_detalle.php?codigo=5355989&fecha=11/08/2014. Ley de hidrocarburos.
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actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos deben ser 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,
para el caso de que se requiera realizar las actividades en las propiedades privadas,
ademas podra convenirse la adquisicion.

Las negociaciones y acuerdos deberan realizarse de manera transparente y su-
jetarse al hecho de que el asignatario o contratista debera expresar por escrito al
propietario o titular del terreno, bien o derecho de que se trate; su interés de usar,
gozar, afectar o, en su caso, adquirir tales terrenos, bienes o derechos (empleando
las figuras de arrendamiento, servidumbre voluntaria, ocupacion superficial, ocu-
pacion temporal, compraventa, permuta y cualquier otra que no contravengan las
disposiciones correspondientes), debera mostrar y describir el proyecto que planea
desarrollar al amparo de la asignacion o contrato para la exploracion y extraccion,
atender las dudas y cuestionamientos del propietario o titular del terreno, bien o
derecho de que se trate, de manera que entienda sus alcances, asi como las posi-
bles consecuencias y afectaciones que se podrian generar por su ejecucion y, en
su caso, los beneficios que le representaria en lo personal y/o en su comunidad o
localidad; generando para los asignatarios y contratistas la obligacion de notificar
a las Secretarias de Energia y de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano, el inicio
de las negociaciones; la contraprestacion que se acuerde debera ser proporcional a
los requerimientos del asignatario o contratista, la contraprestacion debera cubrir
el pago de las afectaciones de bienes o derechos distintos de la tierra, asi como la
prevision de los dafios y perjuicios, que se podrian sufrir con motivo del proyecto
a desarrollar, calculado en funcion de la actividad habitual de dicha propiedad; la
renta por concepto de ocupacion, servidumbre o uso de la tierra; tratandose de pro-
yectos que alcancen la extraccion comercial de hidrocarburos, porcentaje que no
podra ser menor a cero punto cinco ni mayor al tres por ciento en el caso del gas
natural no asociado, y en los demas casos no podra ser menor al cero punto cinco
por ciento ni mayor al dos por ciento, en ambos casos en beneficio de la totalidad de
los propietarios o titulares de derechos de que se trate.

Los pagos de las contraprestaciones que se pacten deberan cubrirse en efectivo
y, en su caso, mediante cualquiera de las siguientes modalidades; compromisos para
ejecutar proyectos de desarrollo en beneficio de la comunidad o localidad afectada;
cualquier otra prestacion que no sea contraria a la ley, o una combinacion de las
anteriores; deberan constar invariablemente en un contrato por escrito, y sujetarse
a los lineamientos y a los modelos de contratos que emita la SE con la opinion de la
SEDATU, y que ademas debera contener, al menos, los derechos y obligaciones de
las partes, asi como posibles mecanismos de solucion de controversias; ahora bien
sin perjuicio de las modalidades de la contraprestacion los asignatarios o contratis-
tas podran proponer al propietario, titular del derecho o miembros de la comunidad
o localidad a las que pertenezcan, la adquisicion de bienes o insumos, o los servicios
fabricados, suministrados o prestados por dichas personas, cuando esto sea compa-
tible con el proyecto.
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Cuando estén involucrados terrenos, bienes o derechos sujetos a los regimenes
previstos en la Ley Agraria, y de la Ley de Hidrocarburos, se observara lo siguiente:
el ejido, los ejidatarios, comunidades o comuneros podran solicitar la asesoria y,
en su caso, representacion de la Procuraduria Agraria en las negociaciones con el
contratista o asignatario, la autorizacion para el uso, goce o afectacion y demas actos
de disposicion permitidos, debera sujetarse invariablemente y sin perjuicio de las
demas disposiciones aplicables, a las formalidades previstas en los articulos 24 a
28,30y 31 de la Ley Agraria para los actos sefialados en las fracciones VII a XIV
del articulo 23 de dicho ordenamiento; trataindose de ejidatarios o comuneros que,
conforme a las disposiciones aplicables, tengan reconocidos derechos de manera
individual, se les debera entregar directamente la contraprestacion respectiva por el
uso, goce o afectacion de tales derechos, en caso contrario, se entregaran a través
del Fideicomiso del Fondo Nacional de Fomento Ejidal, o cualquier otro fideicomiso
si asi lo acuerdan las partes, tratindose de proyectos que alcancen la extraccion
comercial de hidrocarburos, un porcentaje de los ingresos que correspondan al asig-
natario o contratista en el proyecto en cuestion, después de haber descontado los
pagos que deban realizarse al Fondo Mexicano del Petroleo para la estabilizacion y
el desarrollo, sera entregada al ejido o comunidad, a través de los érganos facultados
para ello, para que sea distribuida entre todos sus integrantes en los términos que
determine la asamblea.

Ahora bien, el acuerdo a que lleguen las partes debera ser presentado por el
asignatario o contratista, ante el Juez de Distrito en materia civil o Tribunal Unitario
Agrario competente efecto de validarse, dandole el caracter de cosa juzgada.

En caso de no existir un acuerdo entre las partes, transcurridos ciento ochenta
dias naturales contados a partir de la fecha de recepcion del escrito que genera el
inicio de la negociacion, el asignatario o contratista podra promover ante el Juez de
Distrito en materia civil o Tribunal Unitario Agrario Competente, la constitucion de
la servidumbre legal de hidrocarburos o solicitar a la SEDATU una mediacion que
versara sobre las formas o modalidades de adquisicion, uso, goce o afectacion de los
terrenos, bienes o derechos, asi como la contraprestacion que corresponda, media-
cion que se desarrollard, conforme a las siguientes bases; la SEDATU escuchara a
las partes y sugerira la forma o modalidad de adquisicion, uso, goce o afectacion
que concilie sus intereses y pretensiones, segun las caracteristicas del proyecto y
buscara que las partes alcancen una solucion aceptable y voluntaria, procurando
mejorar su comunicacion y futura relacion.

Para el monto de la contraprestacion, la Ley de Hidrocarburos proporciona una
serie de mecanismos para efecto de que la SEDATU proponga la contraprestacion, si
dentro de los treinta dias naturales contados a partir de la sugerencia de contrapres-
tacion, las partes no alcanzaren un acuerdo, la SE podra solicitar a la SEDATU que
dé tramite ante el Ejecutivo federal la constitucion de una servidumbre legal de hi-
drocarburos por via administrativa (también podra solicitarse via jurisdiccional), la
que comprendera el derecho de transito de personas; el de transporte, conduccion y
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almacenamiento de materiales para la construccion, vehiculos, maquinaria y bienes
de todo tipo; el de construccion, instalacion o mantenimiento de la infraestructura
o realizacion de obras y trabajos necesarios para el adecuado desarrollo y vigilancia
de las actividades amparadas por virtud de un contrato o asignacion, asi como todos
aquéllos que sean necesarios para tal fin, servidumbre que no podra exceder el plazo
del contrato o asignacion respectiva, se decretaran a favor del asignatario o contra-
tista y se regiran por las disposiciones del derecho comun federal y las controversias
relacionadas con las mismas, cualquiera que sea su naturaleza, seran competencia
de los tribunales federales, en estos casos también se decretara la contraprestacion
correspondiente.

Tratandose de las demas modalidades de adquisicion o afectacion por figuras
de derecho publico, la indemnizacion respectiva también se establecera, segun lo
determina la Ley de Hidrocarburos.

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 hidrocar-
buros, la SE debera llevar a cabo los procedimientos necesarios y de cualquier otra
actividad para su salvaguarda, en coordinacion con la Secretaria de Gobernacion y
las dependencias que correspondan. En los métodos de consulta, la SE podra prever

Tratdndose de las demas modalidades de adquisicion o afectacion por figuras de derecho publico, la
indemnizacién respectiva también se establecera, segun lo determina la Ley de Hidrocarburos.
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la participacion de la agencia, las empresas productivas del estado y sus subsidiarios
y empresas filiales, asi como particulares, conforme a la normatividad aplicable,
procedimientos que tienen como objeto alcanzar acuerdos o, en su caso, el consenti-
miento conforme a la normatividad aplicable. La SE, previa opinion de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico, 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 determinacion 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, educacion, laboral, entre
otras, sin menoscabo de las obligaciones del estado.

IV. Analisis de Ley de la Industria Eléctrica

Del analisis de los articulos se determinan los siguientes supuestos. La industria
eléctrica se considera de utilidad publica, procedera la ocupacion o afectacion super-
ficial o la constitucion de servidumbres necesarias para prestar el servicio publico
de transmision y distribucion de energia eléctrica, y para la construccion de plantas
de generacion de energia eléctrica en aquellos casos en que, por las caracteristicas
del proyecto, se requiera de una ubicacion especifica, conforme a las disposiciones
aplicables. Las actividades de transmision y distribucion de energia eléctrica se
consideran de interés social y orden publico, por lo que tendran preferencia sobre
cualquier otra que implique el aprovechamiento de la superficie o del subsuelo de
los terrenos afectos a aquellas; la Federacion, los gobiernos de los estados y del Dis-
trito Federal, de los municipios y de las delegaciones, contribuiran al desarrollo de
proyectos de generacion, transmision y distribucion de energia eléctrica, mediante
procedimientos y bases de coordinacion que agilicen y garanticen el otorgamiento
de los permisos y autorizaciones en el ambito de su competencia, la contrapresta-
cion, los términos y las condiciones para el uso, goce o afectacion de los terrenos,
bienes o derechos necesarios para realizar las actividades de exploracion y extrac-
cion de hidrocarburos, actividades que deben ser negociadas y acordados entre los
propietarios o titulares de dichos terrenos, bienes o derechos, incluyendo derechos
reales, ejidales o comunales, y los asignatarios o contratistas, sujetandose a las si-
guientes bases: el interesado debera expresar por escrito al propietario o titular del
terreno, bien o derecho de que se trate, su interés de usar, gozar, afectar o, en su caso,
adquirir tales terrenos, bienes o derechos; deberd mostrar, describir el proyecto que
planea desarrollar y atender las dudas y cuestionamientos del propietario o titular
del terreno, bien o derecho de que se trate, de manera que entienda sus alcances,
asi como las posibles consecuencias y afectaciones que se podrian generar por su
ejecucion, en su caso, los beneficios que le representaria en lo personal y/o en su
comunidad o localidad; la secretaria competente podréd prever la participacion de
testigos sociales en los procesos de negociacion, en los términos que sefialen las
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disposiciones juridicas aplicables; los interesados deberan notificar a la SEDATU
el inicio de las negociaciones; la forma o modalidad de uso, goce, afectacion, en su
caso, la adquisicion que se pacte debera ser idonea para el desarrollo del proyecto en
cuestion, segun sus caracteristicas.

Al efecto, podran emplearse las figuras de arrendamiento, servidumbre volunta-
ria, ocupacion superficial, ocupacion temporal, compraventa, permuta y cualquier
otra que no contravenga la ley; la contraprestacion que se acuerde debera ser propor-
cional a los requerimientos de las partes, conforme a las actividades de la industria
eléctrica que se realicen por el interesado.

De acuerdo a las distintas formas o modalidades de uso, goce, afectacion o, en
su caso, adquisicion que se pacte, los titulares de los terrenos, bienes o derechos
tendran derecho a que la contraprestacion cubra el pago de las afectaciones de bienes
o derechos distintos de la tierra, asi como la prevision de los dafios y perjuicios, que
se podrian sufrir con motivo del proyecto a desarrollar, calculado en funcion de la
actividad habitual de dicha propiedad, la renta por concepto de ocupacion, servi-
dumbre o uso de la tierra; debiéndose considerar el valor comercial. Ahora bien, los
pagos de las contraprestaciones que se pacten podran cubrirse en efectivo o median-
te compromisos para ejecutar proyectos de desarrollo en beneficio de la comunidad
o localidad afectadas; o bien cualquier otra prestacion que no sea contraria a la ley,
hasta una combinacion de las formas antes referidas. También se podra proponer al
propietario, titular del derecho o miembros de la comunidad o localidad a las que
pertenezcan, la adquisicion de bienes o insumos, o los servicios fabricados, suminis-
trados o prestados por dichas personas, cuando esto sea compatible con el proyecto.

La contraprestacion, asi como los demas términos y condiciones que se pacten
para la adquisicion, uso, goce o afectacion de los terrenos, bienes o derechos deberan
constar en un contrato por escrito, sujetarse a los lineamientos y modelos de contra-
tos que emita la SEDATU, en coordinacion con la SE. El contrato debera contener,
al menos, los derechos y obligaciones de las partes, asi como posibles mecanismos
de solucion de controversias, tampoco podran prever clausulas de confidencialidad
sobre los términos, montos y condiciones de la contraprestacion, que penalicen a las
partes por su divulgacion.

Cuando estén involucrados terrenos, bienes o derechos sujetos a los regimenes
previstos en la Ley Agraria, el ejido, los ejidatarios, comunidades o comuneros,
podran solicitar la asesoria y/o representacion de la Procuraduria Agraria en las
negociaciones; la autorizacion para el uso, goce o afectacion, asi como los demas
actos de disposicion permitidos, debera aprobarse por la asamblea de bienes ejidales
o comunales de acuerdo a lo que se previene en la Ley Agraria; tratandose de ejida-
tarios o comuneros que, conforme a las disposiciones aplicables, tengan reconocidos
derechos de manera individual, se les deberd entregar directamente la contrapresta-
cion respectiva por la adquisicion, uso, goce o afectacion de tales derechos. En caso
contrario, se entregaran a través del Fideicomiso del Fondo Nacional de Fomento
Ejidal, o cualquier otro fideicomiso si asi lo acuerdan las partes. A tal efecto el
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Instituto de Administracion y Avaluos de Bienes Nacionales elaborara y mantendra
actualizados tabuladores sobre los valores promedio de la tierra, en su caso, de sus
accesorios, para uso, ocupacion o adquisicion, segun sus caracteristicas, asi como
demas tabuladores y mecanismos de referencia que determine, sirviendo de base
para el inicio de las negociaciones.

Los avaltios consideraran, la prevision de que el proyecto a desarrollar generara,
dentro de su zona de influencia, una plusvalia de los terrenos, bienes o derechos de
que se trate; la existencia de caracteristicas en los inmuebles, bienes o derechos que,
sin reflejarse en su valor comercial, los hace técnicamente idoneos para el desarrollo
del proyecto de que se trate; la afectacion en la porcion remanente de los inmuebles
del cual forme parte la fraccion por adquirir, usar o gozar; los gastos complemen-
tarios no previstos en el valor comercial, para que los afectados sustituyan los te-
rrenos, bienes o derechos por adquirir, cuando sea necesaria la emigracion de los
afectados, en los casos de otorgamiento del uso o goce de los terrenos, bienes o
derechos, la prevision de los dafios y perjuicios, las molestias o afectaciones que sus
titulares podrian sufrir con motivo del proyecto a desarrollar, incluyendo aquéllos
correspondientes a bienes o derechos distintos de la tierra, el eventual perjuicio por
el tiempo que la propiedad sera afectada, calculado en funcion de la actividad habi-
tual de dicha propiedad. Para el caso de adquisiciones, en ningun caso el valor sera
inferior al comercial. Los avallios que se practiquen podran considerar los demas
elementos que a juicio del IAABN resulten convenientes.

El acuerdo alcanzado en cualquier tiempo entre las partes debera presentarse por
el interesado ante el Juez de Distrito en materia civil o Tribunal Unitario Agrario
competente, con el fin de que sea validado, dandole el caracter de cosa juzgada. Para
lo anterior, el Juez o Tribunal Unitario Agrario debera verificar si se cumplieron
las formalidades exigidas tanto en la Ley, en la Ley Agraria y demas disposiciones
aplicables, ordenar la publicacion de un extracto del acuerdo alcanzado, a costa del
interesado, en un periddico de circulacion local y, en su caso, en los lugares mas
visibles del ejido respectivo. Ademas, emitiran su resolucion, que tendra el caracter
de sentencia, dentro de los quince dias siguientes a la primera publicacion, siempre
que no tengan conocimiento de la existencia de un juicio pendiente que involucre
los terrenos, bienes o derechos en cuestion. En contra de la resolucion emitida sélo
procedera el juicio de amparo.

En caso de no existir un acuerdo entre las partes, transcurridos ciento ochenta
dias naturales contados a partir de la fecha de recepcion del escrito de propuesta en
la negociacion, el interesado podra, promover ante el Juez de Distrito en materia ci-
vil o Tribunal Unitario Agrario competente la constitucion de la servidumbre legal;
solicitar a la SEDATU una mediacion que versara sobre las formas o modalidades
de adquisicion, uso, goce o afectacion de los terrenos, bienes o derechos, asi como la
contraprestacion que corresponda.

En la mediacion, la SEDATU escuchara a las partes y sugerira la forma o mo-
dalidad de adquisicion, uso, goce o afectacion que concilie sus intereses y preten-
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siones, segun las caracteristicas del proyecto y buscard que las partes alcancen
una solucion aceptable y voluntaria, procurando mejorar su comunicacion y futura
relacion; a fin de sugerir el monto de la contraprestacion, se tomaran en cuenta
los avaltios practicados por cada una de ellas, siempre que coincidan con la forma
o modalidad de adquisicion, uso, goce o afectacion que sugiera la SEDATU. De
lo contrario, en caso de que la diferencia entre los avalios de los dos peritos sea
inferior a 15%, la SEDATU tomara el promedio simple de los avaluos y el resultado
servira de base para formular la sugerencia de contraprestacion. En caso de que la
diferencia entre los avaltos de los dos peritos sea superior a 15%, la SEDATU soli-
citara al TAABN o a un perito que aleatoriamente seleccione del padron, la practica
de un avaluo, cuyo resultado servira de base para formular la sugerencia de con-
traprestacion, en caso de que las partes no hayan practicado avaltos, la secretaria
de desarrollo agrario, territorial y urbano solicitara al instituto o a un perito que
aleatoriamente seleccione del padron, la practica de un avaliuo que servira de base
para la sugerencia de contraprestacion que formule la SEDATU.

Si dentro de los treinta dias naturales,

Los interesados se abstendrdn
de realizar, directa o
indirectamente, conductas

o practicas abusivas,
discriminatorias o que
busquen influir indebidamente
en la decision de los
propietarios o titulares de los
terrenos, bienes o derechos,
durante las negociaciones

y los procedimientos
correspondientes.

contados a partir de la sugerencia de con-
traprestacion, las partes no alcanzaren
un acuerdo, la SEDATU podra proponer
al Ejecutivo federal la constitucion de
una servidumbre legal por via adminis-
trativa o jurisdiccional, que comprendera
el derecho de transito de personas; el de
transporte, conduccion y almacenamiento
de materiales para la construccion, vehicu-
los, maquinaria y bienes de todo tipo; el de
construccion, instalacion o mantenimiento
de la infraestructura o realizacion de obras
y trabajos necesarios para el adecuado
desarrollo, operacion y vigilancia, servi-
dumbre decretada a favor del interesado
rigiéndose por las disposiciones del de-
recho comin federal, las controversias
relacionadas con las mismas, cualquiera

que sea su naturaleza, seran competencia de los tribunales federales. Los interesados
se abstendran de realizar, directa o indirectamente, conductas o practicas abusivas,
discriminatorias o que busquen influir indebidamente en la decision de los propie-
tarios o titulares de los terrenos, bienes o derechos, durante las negociaciones y los
procedimientos correspondientes.
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. Conclusiones

En el cuarto informe de la SEDATU, hasta junio de 2016, a la fecha de la rendicion
del informe, se tenian notificados 370 inicios de negociaciones sobre proyectos ener-
géticos (hidrocarburos e industria eléctrica).’

Cifra que aumento de acuerdo al boletin 395 emitido por la misma Secretaria, en
donde refiere que hasta el 6 de diciembre del 2016, se reportan 2 406 notificaciones
de inicio de negociaciones, de las cuales 702 han alcanzado acuerdos de contrapres-
tacion y hasta noviembre de 2016 se encuentraban en proceso 1 704.1° Sin embargo
la SEDATU no reporta si fueron o no constituidas servidumbres legales, en qué for-
ma se llegaron a los acuerdos de contraprestaciones; si hubo o no intervencion de la
Procuraduria Agraria como asesor o en representacion de los ejidos o comunidades
etcétera; que tipo de contraprestacion se pactd y ante quién se presentd el contrato
a efecto de validarlo; qué tipo de forma o modalidad de adquisicion, uso, goce o
afectacion se establecio entre las que encontramos al arrendamiento, servidumbre
voluntaria, ocupacion superficial, ocupaciéon temporal, compraventa, permuta y
cualquier otra que no contravenga la legislacion aplicable al caso concreto, sobre
terrenos bienes o derechos, tomando en consideracion que probablemente las tierras
afectadas son las correspondientes a los asentamientos humanos o las de uso comun
que tienen las caracteristicas de inalienables, inembargables e imprescriptibles; y si
en un momento determinado se estructurd la mediacion aunque fuera de una manera
imperfecta, desprovista de toda técnica y forma de mediacion.

Sin embargo, el problema se agrava cuando dentro del boletin 328, se informo,
que la “Universidad Auténoma Agraria “Antonio Narro”, se constituia como encar-
gada de preparar la primera generacion de mediadores, con un total de 76 aspirantes,
preparandolos del 14 de octubre de 2016 al 28 de enero de 2017”. Luego entonces
nos encontramos ante una anomalia de falta de mediadores para efecto de resolver
las controversias que se generen, con la aplicacion de las Leyes de Hidrocarburos y
de Energia Eléctrica.!!

Segun se encuentra estatuido en la Ley de Hidrocarburos, las actividades de
exploracion y extraccion se consideran de interés social y orden publico, por lo
que tendran preferencia sobre cualquier otra que implique el aprovechamiento de
la superficie o del subsuelo de los terrenos afectados; en la de industria eléctrica,
la actividad se considera de utilidad publica, procediendo a la ocupacion o afecta-
cion superficial o la constitucion de servidumbres necesarias para prestar el servicio
publico de transmision y distribucion, la construccion de plantas de generacion de

°  https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/142694/4to_Informe_Labores_2015_2016.pdf.

http://www.gob.mx/sedatu/prensa/impulsa-la-sedatu-formacion-de-mediadores-para-la-solucion-de-
posibles-conflictos-en-proyectos-energeticos-en-el-campo?idiom=es.

http://www.gob.mx/sedatu/prensa/preparan-la-sedatu-y-la-universidad-autonoma-agraria-antonio-
narro-a-la-primera-generacion-de-mediadores-energeticos.
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energia eléctrica, por lo que tendran preferencia la actividad sobre cualquier otra que
implique el aprovechamiento de la superficie o del subsuelo de los terrenos afectos
a aquellas. En ambas leyes se establece como primer paso la negociacion entre los
contratistas y los llamados sujetos agrarios.

En este orden de ideas, en caso de que la negociacion no tenga resultados, la
mediacion a que hacen referencia estos dos dispositivos legales, cobra importancia
cuando las tierras que se requieran estén sujetas a la normatividad de la Ley Agra-
ria, facultandose a la SEDATU, para que establezca una mediacion, que le permita
escuchar a las partes y sugerir la forma o modalidad de adquisicion, uso, goce o
afectacion de bienes o derechos, asi como la contraprestacion que corresponda, para
la conciliacion de sus intereses y pretensiones; segun las caracteristicas del proyec-
to, con la intencion de que las partes alcancen una solucion aceptable y voluntaria,
procurando mejorar su comunicacion y futura relacion.

Esto significa que los legisladores no tuvieron claro que la mediacion es una téc-
nica por la cual las partes inmersas en un conflicto, tratan de llegar a un acuerdo con
ayuda de un mediador (un tercero imparcial), que no tiene facultades de decision,
sino que su funcion es facilitar los alegatos para llegar a una comunicacion bilateral
efectiva, realzando la importancia de las manifestaciones, fijandose especialmente
en lo relacional, donde las partes comunicantes estan en constante intercambio; for-
mando los resultados de la mediacion, que estructuran el producto de los procesos
de multicausalidad y retroalimentacion, cuyo proposito fundamental es la modifica-
cion de las relaciones entre las partes, no centrandose unicamente en la solucion de
conflictos.

Ahora bien, segtin informo la titular de la SEDATU, el programa académico de
los futuros mediadores energéticos, debe incluir un analisis profundo del sector en
el contexto global, manejo de conflictos, negociacion, mediacion, normas y aspectos
técnicos del uso de suelo, sin que hasta la fecha se hayan determinado los linea-
mientos mediante los cuales se debe proceder a esta forma alternativa de solucion
de conflictos.

Desde mi punto de vista, es una amenaza velada el hecho de que, si no llegan a
un acuerdo a través de la mediacion, entonces la SE podra solicitar a la SEDATU
que dé tramite ante el Ejecutivo federal la constitucion de una servidumbre legal
de hidrocarburos por via administrativa, pedimento contrario a lo establecido en el
mismo 27 constitucional, porque se trata de tierras ubicadas como propiedad social.

Respecto del tema, debo dejar claro que tanto la mediacion como la conciliacion,
son métodos bastante distintos, tanto en las técnicas como en el procedimiento, por-
que en la conciliacion el tercero imparcial si puede proponer o indicar algunas formas
para que se solucione el conflicto y en la mediacion se utilizan diversas técnicas para
lograr una buena comunicacion, a través de un esfuerzo estructurado, enfocando sus
necesidades e interese reales dentro de una negociacion cooperativa, con el propo-
sito de que, por el mutuo reconocimiento de los mismos y sus responsabilidades en
las causas que dieron lugar al conflicto, pongan fin a su controversia, construyendo
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un acuerdo equilibrado y de
mutua satisfaccion que les
permita resolverla de mane-
ra privada.'?

La figura de la mediacion
propuesta  versaria sobre
formas o modalidades de ad-
quisicion, uso, goce o afec-
tacion de terrenos, bienes o
derechos y la contrapresta-
cién, por tanto, si asumimos
el papel de ejidatarios o

cpmuneros, en corresponsa- La mediacién que se propone en las dos legislaciones

bilidad con la forma en que analizadas, solo satisface intereses publicos, es

se encuentra planteada la completamente vinculante, hay ganador y muchos
perdedores.

mediacidn, esta no cubre ni
el concepto, ni las caracteris-
ticas y menos los principios de la mediacion, sino con base en lo que he expuesto,
mas bien parece llevarse al plano de la conciliacion.

La mediacion que se propone en las dos legislaciones analizadas, solo satisface
intereses publicos, es completamente vinculante, hay ganador y muchos perdedores,
tampoco se cumplen algunos de los principios generales para llevar a cabo la me-
diacion, como la voluntariedad en estos dispositivos legales pareceria como obliga-
toriedad, extingue la neutralidad porque los mediadores que conducen la mediacion
tienen juicios, opiniones y prejuicios respecto de los mediados, que pueden influir en
la toma de decisiones, en este caso existe la caracteristica de utilidad publica, interés
social y orden publico; los mediadores que conducen la mediacion no pueden ser
imparciales, es decir, mantenerse libres de favoritismos, inclinaciones o preferen-
cias personales, que impliquen la concesion de ventajas a alguno de los mediados;
tampoco habria equidad porque los mediadores deben propiciar condiciones de
equilibrio entre los mediados para obtener acuerdos reciprocamente satisfactorios; la
mediacion tendra como limites la voluntad de las partes, la ley, la moral y las buenas
costumbres. Estas obligaciones se rompen, tomando en consideracion la regulacion
establecida en el primero y segundo parrafos del articulo 27, de la constitucion, el
que indica que las tierras y aguas comprendidas dentro del territorio nacional son
propiedad de la nacion (Estado), el cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el
dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada; generandose
la facultad de tener en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada
las modalidades que dicte el interés publico, asi como el de regular, en beneficio
social, el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apropiacion,

12 Edgard Baqueiro Rojas, et al. Derecho de familia, México, Oxford, 2005, p. 309
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con objeto de hacer una distribucion equitativa de la riqueza publica, cuidar de su
conservacion, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el mejoramiento de las con-
diciones de vida de la poblacion rural y urbana; por tanto, no interesaria si se tiene o
no la voluntad de someterse a una mediacion, la obligatoriedad se destaca.

En las leyes se visualiza el hecho de que en caso de que fracase la negociacion,
asi como la mediacion, se podra solicitar el establecimiento de una servidumbre
legal, tanto del punto de vista legal como administrativo. Este punto que implica la
amenaza velada de “o te sometes a la mediacion y resuelves o te finco una servi-
dumbre legal”.

Cabe destacar que la Reforma Energética, impulsada por el Gobierno de la
Republica otorgd facultades a la SEDATU, para operar a través de la Unidad de
Utilizacion de Suelo para Proyectos en Energia e Inversiones Fisicas de los Fondos
Mineros (USEIFOM), la aplicacion de la Reforma, impulsando la negociacion y la
mediacion entre los titulares de la tierra y los inversionistas, para la utilizacion del
suelo en proyectos de hidrocarburos y de la industria eléctrica, por tal motivo, se
vuelve imperativo preparar a profesionales especializados en este proceso, los que
hasta este momento todavia no existen, ni se encuentran facultados para llevar el
procedimiento de mediacion correspondiente.

Asimismo los reglamentos de la Ley de Hidrocarburos y de la Ley de la Industria
Eléctrica coinciden en que la SEDATU, debe verificar que en las negociaciones es-
tén presentes los representantes o titulares de terrenos bienes o derechos en los que
se desarrollara el proyecto, bajo condiciones de equidad, que los titulares cuenten
con la asesoria legal (Procuraduria Agraria y comisariado ejidal con mandato ex-
preso de la asamblea de ejidatarios o de bienes comunales), y técnica necesaria, asi
como la propuesta de celebrar reuniones consecutivas, verificando que la propuesta
y contrapropuesta estén ajustadas a lo establecido en las leyes correspondientes,
asistiendo a las partes en la elaboracion del escrito de acuerdo y, en su caso, la
validacion ante la autoridad jurisdiccional, por lo que debe emitir los lineamientos
que regularan los procesos de mediacion, en donde los mediadores tendran a su
cargo la sustanciacion del procedimiento de mediacion y presentaran las propues-
tas correspondientes."® Lineamientos que a la fecha no se han publicado en el Diario
Oficial de la Federacion.

3 http:/www.pemex.com/acerca/marco_normativo/Documents/reglamentos/Regl-Ley-Hidroc 311014.

pdf;  http://www.cenace.gob.mx/Docs/MarcoRegulatorio/Reglamentos/Reglamento%20de%201a%20
Ley%20de%201a%20Industria%20E1%C3%A9ctrica%20%20DOF%202014%2010%2031.pdf.
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Manuel Bartlett Diaz y Rosio
Vargas, Reforma energética:
el poder duro y consensuado
para imponerla, México,

Nicolas | Senado de la Republica,
Dominguez Vergara* | diciembre, 2012.

Importancia del libro

I : 1 libl‘O Reforma CHET- P T e S e '.'ﬁﬂ‘;am

gética: el poder duro

vy consensuado para
imponerla, es muy impor-
tante porque resume las
causas y las consecuencias
de la reforma por la cual casi
todos los negocios del sector
energético de México se le
transfieren al sector priva-
do nacional y trasnacional.
Una de las consecuencias
mas directas de la Reforma
energética es el gasolinazo
que se decret6 el dia 27 de
diciembre de 2017 en el Diario Oficial de la Federacion, que establece un incre-
mento a los precios a partir del primero de enero de 2017 y hasta la madrugada del
4 de febrero de 2017, de los combustibles automotrices. En el gasolinazo, el litro de
gasolina magna tiene un precio promedio maximo en el pais de 15.99 pesos, el de
la premium 17.79 y el del diésel 17.05; estos precios reflejan un aumento de 14.20%,

*  Dr. en Fisica y Profesor Investigador del Departamento de Sistemas, UAM-A.
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20.10% y 16.50% respectivamente, de los precios que tenian el 31 de diciembre de
2016 que eran 13.98, 14.81 y 14.63 pesos. A raiz de la promulgacion del gasolinazo;
se han tenido muchas manifestaciones en contra del aumento de los precios, que se
prevé generaran inflacion, desempleo, pobreza, inseguridad y hasta malestar social;
de hecho ya ha habido cierre de gasolineras y carreteras por la poblacion irritada por
los aumentos. El libro nos indica como el Gobierno Federal ya se esta preparando
para atenuar las manifestaciones en contra de las consecuencias negativas de la Re-
forma energética por medio de una militarizacion del pais.

Resena

Este es un libro muy importante, porque nos explica como se esta cediendo legal-
mente a través de la Reforma energética la riqueza energética nacional a compaifiias
privadas mexicanas y trasnacionales. También nos expone, que es a través de una
militarizacion del pais que se facilita esa transferencia.

Desde antes que se promulgara la Reforma energética muchos explicamos porqué
esta reforma hace que México pierda soberania, seguridad y control de sus recursos
energéticos, pero hacia falta que se identificara claramente el conjunto de instru-
mentos legales especificos creados o siendo creados para asegurar operativamente
ese despojo en los diversos lugares del pais. Los autores lo hacen. Ellos sefialan
que se lleva a cabo una militarizacion del pais para asegurar la expropiacion de
la riqueza energética nacional, o si somos estrictos una legalizacion de una mayor
militarizacion de la Nacion. Asimismo explican que al asegurar para los privados
los recursos energéticos también se perderan tierra, lagos y bosques del pais. Es
mas, hablan de una posible balcanizacion del territorio nacional, —con la [lamada
Mexamérica— y quiza también con parte del Golfo de México.

Los autores comienzan explicando la Reforma energética y luego poco a poco
van tomando argumentos que se han usado para justificarla y los van destruyendo
como con un martillo, hasta desnudar la verdadera razon, que es: la cesion de la
riqueza nacional a las compaifiias privadas trasnacionales y nacionales.

Para lograr la desnacionalizacion se necesitan, leyes secundarias y reglamentos;
para que el despojo sea legal o parezca legal y para que el pueblo no pueda hacer
nada para recuperarlos. Es mas, en el libro se explican leyes, reglamentos, convenios
y acuerdos que se estan implantando para asegurar que el pueblo ni siquiera pueda
protestar para reclamar lo que es suyo o era suyo. Al grado que se tienen que violar
convenios internacionales como el 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
referente a las consultas a los pueblos indigenas que poseen recursos energéticos en
sus tierras.
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Para al no versado en leyes, como

un servidor, pudiera costarle un poco de Los autores explican la
trabajo, entenderlas, pero las explicacio- destruccion del sistema
nes de los autores son tan simples y di- energético nacional que en

rectas que permiten apreciar la gravedad na primera et I
de lo que los legisladores han aprobado una primera etapa ya na
y siguen aprobando. Asi, que podemos | desmantelado a PEMEX como

asegurar que este libro presenta los argu- se comprueba estos dias en el
mentos suficientes para que concluyamos la importacion del 66% de la

como lo decia el gran poeta mexicano . o .
Octavio Paz, “sin entender, comprendo”. gaSOlm ay del 547 del diés ?ly
en sus altos precios.

En este libro se revisan los dafios de la
Reforma energética y nos advierte de mas
peligros. Aparte de listar las mentiras que
se usaron por parte de los poderes ejecutivo y legislativo para que la gente “acep-
tara” la reforma energética, anuncia las nuevas disposiciones policiacas militares
por parte del Estado para que sea muy dificil revertir esos cambios. Debido a que a
estas alturas la poblacion ya se ha dado cuenta que las reformas estructurales no le
han traido beneficios, el gobierno ve la urgencia de implantar un estado militar que
controle el descontento y asegure a los privados las ganancias prometidas.

Los autores explican la destruccion del sistema energético nacional, que en una
primera etapa ya ha desmantelado a PEMEX como se comprueba estos dias en el
la importacion del 66% de la gasolina y del 54% del diésel y en sus altos precios.
Que se confirma estos meses en la restriccion que tiene PEMEX de concursar en
licitaciones para explorar y explotar regiones petroleras en las que habia sido el amo
y sefior y habia invertido por décadas, inversiones que ya se cedieron a los privados
—de gratis—. Ese desmantelamiento consta en su enorme endeudamiento, su gran
carga fiscal, sus recortes de presupuesto durante los afios 2015 y 2016, de decenas de
miles de millones de pesos, en los despidos de decenas de miles de sus trabajadores
y en la subutilizacion de sus refinerias. Y por otra parte, en el abaratamiento en las
ventas de los activos petroleros del pais en las licitaciones de la ronda uno. En la
privatizacion de esos activos que se prometio que no se venderian, que no se priva-
tizarian, pero que se traspasan a los corporativos privados a través de mecanismos
como la FIBRA E. En las mentiras de que no subiria el precio del gas natural, en que
no subiria la luz, cuando es claro que se tratd de una estafa de los poderes ejecutivo y
legislativo para que se aprobaran la Reforma energética, sus leyes secundarias y sus
reglamentos. Es claro el desmantelamiento, como lo documentan los autores, porque
las asignaciones a PEMEX en la ronda cero se estan transfiriendo a contratos en los
que PEMEX sera temporalmente el operador, pero con el tiempo su participacion de
seguro desaparecerd. Se nota en que la renta petrolera que antes la disfrutaba en su
totalidad el Estado, ahora se cede en gran parte a los privados; bajo el nuevo régimen
la renta que recuperara el Estado, en algunos casos, quedara reducida a un 33.03%
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del valor contractual de los hidrocarburos. De hecho los recursos presupuestales del
gobierno de ingresos petroleros son del 13% cuando hace algunos afios era como la
tercera parte, o0 mas. Ahora el pueblo tendra que suplir el faltante del presupuesto
con diversos impuestos como en la gasolina y con multas. Y sufrira los efectos de
menos servicios médicos, educativos y de transporte publico como ya lo vemos en
el hacinamiento en el metro y ademas con una menor calidad y seguridad en ellos.
Esas son las consecuencias en el dia a dia para el grueso de la gente. El gobierno co-
mo lo establecen los autores ha abandonado su responsabilidad de rector, regulador
y salvaguarda del desarrollo nacional para convertirse en un simple facilitador de los
contratos, concesiones y de la bursatilizacion de los activos estratégicos nacionales.
Se ofrecen contratos hasta para las reservas probadas de petroleo. Se aseguran ga-
nancias a las compaiiias petroleras hasta en la exploracion y explotacion de petroleo
caro como en las aguas profundas del Golfo de México a través de la compra y renta
de equipo como lo ha sefialado el Ingeniero Francisco Garaicochea.

Algunos legisladores se han manifestado en contra de la aprobacion de esas
piezas legislativas que aseguran el despojo de la riqueza nacional, a pesar de que
estan muy lejos de que se escuchen sus argumentos, pero afortunadamente quedan
documentadas sus intervenciones, como se referencian en este libro.

Los autores explican como para expropiarle al pueblo su riqueza se ha tenido
que cambiar la constitucion; destruyendo el engranaje sélido y arménico que tenian
los articulos 25, 27 y 28 constitucionales que aseguraban la soberania, la propiedad
y el control de los recursos energéticos nacionales. O bien se le ha dado vueltas a
la Constitucion. El camino desafortunadamente ya esta probado en México; por
ejemplo, durante el gobierno de Carlos Salinas de Gortari se le dio vuelta a la Cons-
titucion para empezar a privatizar el sector eléctrico. Los autores sefialan que para el
caso de la Reforma energética se tuvieron lineamientos de Estados Unidos; recuerdo
claramente cuando a unos cuantos pasos de aqui, el Senador Bartlett decia algo asi
—Ias leyes de la reforma la disefiaron en Estados Unidos, ustedes no son tan imagi-
nativos—. De hecho Enrique Pefia Nieto, cuando era candidato a la presidencia hizo
compromisos que cumplioé sobre una reforma energética, por la que los beneficiados
le agradecen publicamente.

El libro documenta una militarizacion bien definida y s6lida, planeada y consen-
suada por los grupos de poder desde la iniciativa Mérida con Felipe Calderon. Nos
aclara que la guerra contra el narco viene de instrucciones de Estados Unidos para
que se protejan las propiedades de los privados; para explorar, explotar, transportar
y comercializar tanto dentro de México como a otros paises los bienes energéticos
de los que se apropien aqui, o bien aquellos que sean transportados desde Esta-
dos Unidos al pais, para que después sean exportados desde por ejemplo el Istmo
de Tehuantepec a algunos paises asiaticos. Para asegurar esos envios es necesario
militarizar los puertos, esa es la logica atrds de los cambios constitucionales para
incorporar las capitanias de puerto a la Secretaria de Marina.
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El libro documenta como se compro-
mete al pais a través de figuras inconstitu-
cionales como son los memordndums de
entendimiento o convenios interinstitu-
cionales para someter al pais a aventuras
en el extranjero, como la conformacion de
cuerpos de paz para las Naciones Unidas
para ser enviadas a zonas de conflicto, sin
tener que ser sancionadas por el Senado.
Pero los autores van mas alla, puesto que
explican que esos acuerdos cupulares lle-
van a una integracion de México con Es-
tados Unidos y Canada en la que Estados
Unidos es el del poder imperial, como una
Roma de nuestros tiempos.

La lucha contra el terrorismo del Ho-

pp. 667-672

Bartlett y Vargas deshilan
los planes del gobierno para
crear zonas econémicas
exclusivas para despojar aiin
mads al pais de su territorio,
siguiendo un esquema similar
a la servidumbre temporal de
hidrocarburos de la reforma
energética para expropiar a
los dueiios de la superficie
en caso de resistencia a

las actividades energéticas

consideradas de interés social
y orden publico.

meland Security de Estados Unidos se ha
impuesto a México a través de la guerra
contra el narco que ha causado la muerte
de gente pobre que vive en regiones donde
el narco impera, donde las asociaciones del gobierno y el narco estan tan ligadas a
que los funcionarios de los tres niveles del gobierno son parte de grupos delincuen-
ciales como lo hemos visto en el estado de Guerrero con el caso de los 43 estudiantes
desparecidos de la Normal de Ayotzinapa. El terror se establece en regiones ricas en
minerales, en recursos prospectivos no convencionales como el gas shale o en luga-
res que son santuarios de narcos, donde pareciera que el Estado mexicano no existe.
Lo hemos visto en el reciente episodio ocurrido en San Miguel Totolapan, Guerrero,
en donde un delincuente que impera en esa region secuestrd a un ingeniero y un
grupo de autodefensas secuestrd a la madre del delincuente. En esa region dominada
por el terror no existe seguridad proporcionada por gobierno alguno y mucha de la
poblacion ha sido desplazada por la violencia, tal como esta ocurriendo en zonas
declaradas de guerra como en Alepo, en Siria.

Bartlett y Vargas deshilan los planes del gobierno para crear zonas econdémicas
exclusivas para despojar aun mas al pais de su territorio, siguiendo un esquema
similar a la servidumbre temporal de hidrocarburos de la reforma energética para
expropiar a los duefios de la superficie, en caso de resistencia a las actividades ener-
géticas consideradas de interés social y orden publico. Las ley de zonas economicas
especiales contempla también, esas expropiaciones con el pretexto de desarrollar
zonas muy pobres, aunque los autores revelan que los desarrolladores de ellas seran
los privados que solo buscan maximas ganancias y que también el Estado renuncia
a su obligacion establecida en el articulo 25 constitucional de planear el desarrollo
de todas las regiones del pais. Los autores aseguran que en estas zonas no solamente
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se despojan a los campesinos e indigenas de sus propiedades sino aseguran mas la
integracion de México a Estados Unidos, porque si de aumentar la productividad
se tratara se procuraria una mejor educacion que desarrollaria verdaderamente a la
poblacion hacia un futuro mas prometedor.

Lo autores nos alertan de que la Camara de Diputados esta en vias de aprobar
la Ley Reglamentaria del articulo 29 constitucional, en la que se conceden poderes
exorbitantes al Ejecutivo Federal para suspender, entre otros, los derechos humanos
relativos al debido proceso y la presuncion de inocencia.

La Reforma energética, la ley de zonas econdomicas especiales y la militarizacion
del pais son la base para una colonizacion o neocolonizacion de México. Los autores
aseguran por lo tanto que México ya es un pais ocupado, o integrado a Estados Uni-
dos con nuevas formas de ocupacion. Al final, los autores reflexionan que la toma de
conciencia, la responsabilidad civil y politica son cruciales para enmendar el rumbo.

Este libro sera una referencia importante en el futuro.

3 de enero de 2017
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Liliana

Ronald Dworkin,
Tres cuestiones para
Ameérica, (Three

Fort Chavez” ' Questions for America)

as que ‘lusnaturalista’ como muchos atn

lo consideran en México, Dworkin ya es

un pensador post metafisico cuyas ideas e
inferencias ya incluyen la organizacion de la especie
humana, o bien, la sociedad civil cosmopolita, co-
mo postuldé Kant, y esto se mira en el texto: “Three
Questions for America”, el cual resefio.

Al igual que la modernidad kantiana, Dworkin
lucha contra la supersticion religiosa. Ante el hecho
de que en USA se planted introducir en la educacion
una teoria que supone un dios que guia el proceso de
creacion, llamada el ‘disefio inteligente”, filosofos y
pedagogos se opusieron, aunque Bush apoyara tal idea.

Los pensadores de la ratio iuris postmetafisica
mas bien defienden la teoria evolutiva. Saben con
Kuhn, que no porque los cientificos no hayan encon-
trado aun soluciones a algunos enigmas o que sus

Third Editio

STEPHEN GUEST

métodos no sean exactos, se abandonan las teorias. Por lo tanto, el darwinismo
suplementado hoy con descubrimientos de la biologia genética es un saber que
debe articularse. Sin embargo, los sostenedores del ‘disefio inteligente’ atacan con
propaganda, sin ni siquiera especificar si dicho ‘disefiador’ es un dios o no.

*  Dra. en Derecho, Profesora Investigadora del Departamento de Derecho, UAM-A.
Consultar en: http://www.nybooks.com/articles/2006/09/21/three-questions-for-america/.

673



Seccion de Reserias y Documentos

La teoria del disefio inteligente apela a aquellos que tienen fe en milagros: creen-
cias que la ciencia no puede probar ni su existencia ni su inexistencia. Por lo tanto,
dichas visiones no deben ser incluidas en la educacion dandoles una autoridad pa-

ralela a la ciencia.

Desde la nocion de identidad
humana, los jovenes desde

las escuelas deben participar
en el debate de las grandes
controversias politicas,
incluyendo el pro y el contra
del caso del aborto, el fondo de
la educacion, el rol del dinero
en la politica, la imparcialidad

Sin negar las diversas fes, el filosofo
trata de proteger la dignidad del hombre
racional que representa su existencia or-
ganica como un fin valioso en si mismo
y no como un medio o herramienta. Por
ello, la educacion obligatoria debe distin-
guir entre la fe y la razén, y no negarla.
Necesitamos una concepcion de ciencia
defendible no s6lo para ensenar a razonar
sobre sus conductas a nifios y jovenes; de
manera que puedan avanzar en el conoci-
miento y tener competencias en el mundo

econdémico, sino también en ordenar y
proteger la responsabilidad personal de
cada uno de los ciudadanos por sus creen-
cias religiosas. La filosofia del gobierno
publico necesita de relatos cientificos
en donde podamos ver que su autoridad
no depende de un conjunto de valores religiosos o éticos. Dicha reflexion atafie a:
(quién y como nos representa para hacer decisiones?, ;se identifican con nosotros
como parte del género humano del planeta, o nos ofrecen diversas causas que si bien
son populistas, nos usan para poder hacer negocios con nosotros?, ;no sera que con
tantos populismos estaremos incapacitando a los jovenes para distinguir lo que es la
buisqueda de la verdad a través de la ciencia y distinguirla de la supersticion?

Desde la nocion de identidad humana, los jovenes desde las escuelas deben par-
ticipar en el debate de las grandes controversias politicas, incluyendo el pro y el
contra del caso del aborto, el fondo de la educacion, el rol del dinero en la politica, la
imparcialidad del sistema impositivo o el control de las actividades antiterroristas.
La meta pedagodgica es conocer la complejidad de los asuntos, relacionar las teorias
con el mundo de la vida organica y con los saberes que se pueden encontrar en sus
casas o entre amigos, conectar las diversas disciplinas, y empezar a argumentar
consciente y respetuosamente. Los estudiantes deben saber mirar la diferencia entre
una interpretacion en los principios de dignidad o aquellas que se hacen sin ellos.
Desde una vision evolutiva se pueden reinterpretar a los cldsicos, tanto conservado-
res como liberales, asi, quienes acudan a las redes electronicas, no tendran problema
de entender el imperativo categorico, pues saben que la universalidad formal de la
ley e implica el control de las inclinaciones personales, cosa que nos hace dignos.

del sistema impositivo o el
control de las actividades
antiterroristas.
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La politica, mejoraria si los estudiantes tuvieran comprension de la razon de por
qué una persona devota deberia preferir un tolerante y secular estado de religiosidad
(en vez de multiples fundamentalismos incoherentes). [gualmente, los estudiantes
deberian comprender qué diferencias son moralmente permisibles en un estado de
ciudadanos y extranjeros, sin ser arrestados por terrorismo. También deberian poder
pronunciarse sobre el matrimonio gay, dando razones; asi como diferenciar una teo-
ria cientifica de la supersticion del ‘disefio inteligente’, aunque éste aparentemente
posibilite muchas cosas, pues es abstracto, formalista, trivial. Marx ya habia comen-
zado la lucha contra un lenguaje abstracto, hoy la seguimos por esta via.

Por lo tanto, deberiamos afrontar la multiplicidad de sectas religiosas y politicas
que manipulan, si no queremos timar a los jovenes con un disfraz de democracia.
Para clarificar esto, el filésofo se refiere a la promesa de lealtad americana, tradicion
ensefiada en las escuelas en ceremonias ocasionales. En 1954, el congreso afadio a
la constitucion, que América es “una nacion bajo el poder de dios’, posteriormente,
la Suprema Corte asent6 que los estudiantes no deben ser forzados a suscribirla. Asi
en EUA se ha logrado la fusion entre dioses y patriotismo.

Sin embargo, prosigue Dworkin, la dignidad no sélo es el mandato de que nadie
nos pueda forzar, sino que ella asigna a cada quien una responsabilidad positiva de
elegir valores éticos para si mismos. Sabemos que somos influenciados por multi-
ples dimensiones de la cultura cuando tomamos decisiones, pero también sabemos
que debemos rechazar la aceptacion a sumisiones a gobiernos que deliberada y
coercitivamente manipulen nuestras opiniones y decisiones. Sin embargo, como al
gobierno EUA, conviene esta asociacion entre religion y patriotismo, es aqui donde
debe funcionar nuestra responsabilidad personal sobre nuestros valores para definir
por nosotros mismos la religion y las asunciones metafisicas de nuestras lealtades
politicas. Sin embargo, pocos nifios se enteran en la escuela que suscriben dicho
compromiso: y los valores y actitudes formados por tal subsisten en la inconscien-
cia. Un ejemplo de esto, lo da con el matrimonio gay.

Las ventajas de las parejas casadas sobre las que viven sin casarse, son sustan-
cialmente en EUA. Gozan de plazos impositivos mas favorables, oportunidad de
aseguracion, estatus de sucesion y herencias, beneficios de compensacion de traba-
jadores, y la oportunidad de participar en las decisiones médicas que afectan a la
pareja. En cambio, la prohibicion contra los matrimonios homosexuales es causa de
privaciones econdmicas sustanciales, entre otras.

Se afirma que el estado deberia impulsar a las parejas heterosexuales pues pue-
den educar nifios mejor que las parejas homosexuales, por lo tanto debe procurar-
seles estabilidad familiar. Dice Dworkin que no hay evidencia para sostener que
las parejas gay no puedan educar nifios, en todo caso ya es un hecho que hay nifios
adoptados por estas parejas que se beneficiarian de la estabilidad de la sancion legal
a la relacion de los padres.

Se ha propuesto que al matrimonio homosexual podria reconocérsele un espe-
cial status de ‘union civil’, pero las parejas gays quieren casarse. Consideran que
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la institucion del matrimonio es Unica: es un modo distinto de asociacion y de
compromiso personal con las grandes tradiciones de significado histdrico, social
y personal. Sin embargo, cada uno de esos significados le han sido imputados a la
institucion por siglos de experiencia y alrededor de la reproduccion biologica: no
es posible crear un compromiso alternativo que comporte un significado paralelo
y sustituto en la poesia y el amor. El status de matrimonio capacita a dos personas
juntas para crear valor en sus vidas que ellos no podrian haber creado si la insti-
tucion del matrimonio jamas hubiera existido. Valor que se resume en la civilidad
de costumbres que se producen en los hijos reproducidos. Por lo tanto, las parejas
homosexuales también quieren tener la misma experiencia.

Las uniones civiles proveen beneficios legales y materiales, pero no les son sufi-
cientes pues no proveen la dimension espiritual del matrimonio. Para mucha gente,
esta es una dimension religiosa, para otros es la tradicion historica y cultural.

El tnico argumento genuino contra matrimonios gay, refiere el filésofo, tiene la
misma forma que el argumento para un pacto de lealtad religiosa: y a ello le opone la
defensa de la dignidad personal. Hoy que podriamos mantener el significado y valor
de los recursos naturales y artisticos, como es el matrimonio y liberarlo de sujecio-
nes y violencias, pues ambos conyuges deberian ser iguales en dignidad; resulta que
los gay quieren casarse para poseer los bienes y derechos, y para rivalizar con las
parejas heterosexuales en las asunciones religiosas y supersticiosas.

Por lo tanto, el argumento mas fuerte contra el matrimonio gay surge cuando nos
preguntamos: ;/Quién tendria el control, y en qué manera, sobre la cultura moral,
ética y estética en la cual nosotros debemos todos vivir y que defina el significado
de nuestras instituciones legales y forme nuestras vidas en otras maneras? Es decir
(Quién y como nos representa para hacer decisiones? jAlguien que se sabe parte
de la evolucion bioldgica y que asi nos representa, o alguien que esté dispuesto a
violentar nuestra identidad para legislar instituciones que le proporcionaran votos?
Es preocupante que en México so6lo un partido politico se opuso al matrimonio gay,
pero por motivos magico-electorales y sin dar razones.

El complejo cultural esta formado por diversas fuerzas: decisiones de la gente
acerca de qué produce y consume, que lee o dice, o a qué dios hay para orarle; sin
embargo, la cultura también esta formada por la ley, es decir, por decisiones colecti-
vas tomadas por legisladores electos, acerca de como nos debemos comportar ;Como
decidir cudl es el aspecto de la cultura que deberia ser influenciado colectivamente,
y cuales deben ser dejados para los procesos orgdnicos de decision individual?

(Debemos dejar las decisiones a la gente influida por supersticiones para que
ellos conformen la cultura, o bien, a ‘representantes’ cuya ignorancia sélo les alcan-
za para populismos? ;Debemos dejar que la economia surja de religiones fundamen-
talistas que reclaman igualdad, para abrir las puertas a empresas transnacionales
que hagan realidad derechos que van mas alla de las posibilidades biologias? Mas
bien, tenemos que recordar nuestros ideales compartidos y principios de dignidad
humana, que nos llevan al auto conocimiento biologico. Por dignidad no debemos
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aceptar las manipulaciones, ni siquiera
de mi cultura colectiva y deliberada, que
apunta a afectar las opciones personales
y los valores de sus miembros. Esto es
subordinacion, y no debemos aceptarla, ni
siquiera, si suscribo los valores, pues esto
seria alienacion. Hoy la libertad peligra
mas con la religion que con la economia,
pues ésta se sirve de aquella. Este aserto
de Dworkin, hoy mas que nunca es impor-
tante atenderlo.

En una sociedad verdaderamente li-
bre, dice Dworkin, el mundo de las ideas
y valores pertenece a nadie y a todos los
que se identifican como especie humana.
La cultura no se impone por aquellos que
no se identifican en lo universalmente hu-
mano, aunque estén urgidos de votos para
elegirse como ‘representantes’ inspirados
por la ignorancia de los nuevos paradig-
mas del conocimiento.

No nos es ajeno este problema en Mé-

Tres cuestiones para América... pp. 673-677

En una sociedad verdaderamente libre, dice
Dworkin, el mundo de las ideas y valores
pertenece a nadie y a todos los que se
identifican como especie humana.

xico, pues por respeto a la religion, consciente o inconsciente, no se ha incluido en
las escuelas y universidades el estudio de la teoria de sistemas vivos y evolucion
biologica y por lo tanto, no nos es posible salir de la crisis de representacion que nos

aqueja.
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Edward Said, Orientalismo,
(ensayo) de bolsillo, 2 da.,
México, marzo de 2016,
Barcelona, Penguin Random,
Carlos Humberto | 2002, tendencias de Castillas,
Durand Alcantara* | Ma. Luisa Fuentes, 1990, 512 pp.

Gramsci refiere en “Cuadernos de la Carcel” que el punto de partida de cualquier
elaboracion ética en la toma de conciencia de lo que uno realmente es; es decir,
la premisa “conocete a ti mismo”, en tanto que producto de un proceso historico
concreto”. Por tanto, es un imperativo comenzar por recopilar ese inventario.

Edward Said

uan dificil resulta resefiar en unas lineas una
obra de la magnitud de Orientalismo de Ed-
ward Said, texto que sin duda apertura cami-

. EDWARD W. SAID
nos acerca de la otra visién del mundo, aquella que

Orientalismo

esta procurando la alternancia cultural, pero sobre Limmagine europea dellOriente
todo, en la que se encuentra el rescate del verdadero PP

. . ECONOMICA
quehacer de los intelectuales comprometidos con la

humanidad, abrir brecha en el reencuentro con la di-
versidad cultural, respetuosa de su condicion huma-
na la que desde la prospectiva del autor se coloca en
los margenes de la descolonizacion cultural y contra
el racismo.

En la actual coyuntura resulta de singular impor-
tancia el estudio del tan no lejanamente desaparecido
investigador de la Universidad de Columbia, Edward
Said, brillante intelectual que nos legd conjunta-
mente con un selecto nicleo de eruditos (entre otras
aportaciones), la filosofia denominada como post
colonialismo.

*  Dr. en Antropologia, Instituto de Investigaciones Antropologicas de la UNAM. Profesor Investigador del
Departamento de Derecho, UAM-A. Miembro del Sistema Nacional de Investigadores (SNT).
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Este aspecto y la proyeccion de esta obra en particular adquiere en nuestros dias
especial relevancia en un marco sociopolitico mundial agobiado por las nuevas ten-
dencias imperialistas, que violentan fronteras, invaden territorios y recomponen de
alguna manera el “oriente planetario”, asi observamos por ejemplo la invasion a
Irak, el acecho y ocupacion de Afganistan, el cerco a Libia y el asesinato de Muamar
el Gadafi, los incesantes bombardeos en Siria, la intentona golpista en Egipto, los
vaivenes politicos entre los EUA, Iran y Corea del Norte, y por desgracia un discur-
so reinante de la hegemonia neoliberal que denosta a los musulmanes, colocandoles
en ocasiones como “terroristas,” esto, por tan s6lo mencionar algunos ejemplos.

Pero también estos “barruntos a orien-
te” guardan en la actualidad significa-
dos que penden —bajo el pensamiento
gramsciano—, de la hegemonia mundial,
respecto de la estrategia econdomica inter-
nacional en las que surgen nuevas alian-
zas del Grupo de los Ocho en regiones
del Indostan y China. Valga sefialar que
Europa llegé a controlar el ochenta por

Esta obra se erige como una
importante opcion analitica
acerca de nuestra diversidad
social y condicion humana, y
Jporqué no? también entabla
el debate acerca de la otra

prospectiva en que pueden ser
ubicadas diversas culturas
musulmanas, sintoistas,

ciento del total del territorio oriental, pero
también encontramos implosiones de esta
hegemonia, determinadas por el accionar

europeo y cuyo trazo fue magistralmente
proyectado en su momento por Frantz Fa-
non y que guarda sus secuelas contempo-
raneas en procesos que hoy imbrican para
el Africa Oriental, amplias remociones
poblacionales, con sus concomitantes secuelas de pobreza estructural y muerte por
inanicion entre otras contradicciones.

islamicas, o del oriente
europeo o africano |...]

Esta obra se erige como una importante opcion analitica acerca de nuestra diver-
sidad social y condicion humana, y ;porqié no? también entabla el debate acerca
de la otra prospectiva en que pueden ser ubicadas diversas culturas musulmanas,
sintoistas, islamicas, o del oriente europeo o africano, esto ante el advenimiento de
una nueva version del racismo a ultranza cuya principal faceta desemboco6 a partir
de los acontecimientos aun inexplicables del 11 de septiembre en la Ciudad de Nueva
York, y cuya égida se situa en la politica internacional adoptada por los Bush y que
adquirird proyecciones dramaticas en el frenesi hegemonico mundial por parte de
Donald Trump, contexto en el que dados los afanes imperialistas, no es ajeno a lo
que concebimos como el oriente mundial.

Finalmente, en este primer apartado es importante establecer que el manejo
que hace Edward Said en la utilizacion de las categorias conceptuales que aluden a
“oriente” u “occidente” guardan una acepcion de caracter simbolico y descriptivo,
sustentando que constituye un reto intelectual lo que significaria la debida acepcion
de ambas categorizaciones.
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I

La red de racismo de estereotipos culturales, de imperialismo politico y de
ideologia deshumanizada que se cierne sobre el arabe o el musulman es
realmente solido.

Edward Said

En esta obra el autor reflexiona profundamente y deconstruye acerca de los patrones
culturales que durante décadas han denominado algunos intelectuales, politicos y
politélogos, como e/ orientalismo.

Sin guardar un solo perfil disciplinar este libro eslabona aspectos que se sitiian
en la filosofia, antropologia, derecho, y en particular en la etnologia, la sociologia
y la filologia. Para Said se trata del contexto del devenir histérico de sociedades
multiples y complejas en las que el enmarque geografico jugard determinado papel,
quizas mas como un parametro descriptivo, que propiamente como una vivencia
social, asi encontramos el “cercano oriente” el “oriente medio”, y el “lejano oriente”
y en el que la expansion de la modernidad, el colonialismo y las revoluciones bur-
guesas determinarian el advenimiento —en la post modernidad— de los Estados
Nacion de “Oriente”.

Al tiempo que Said sittia el encuadre historico en que Europa occidental coloco
al orientalismo y en cuyas adaptaciones culturales se negaba la diversidad social
existente en ciertas regiones de Asia, Africa y la propia Europa (oriental), advierte
también, que el conocimiento de dichas poblaciones se fijo en buena medida a partir
de criterios provenientes de los viajeros, y de algunas de sus obras.

En el “mejor de los casos” aparece lo oriental, desde Europa, como dotado de
“magia” y “extravagancia”, o de tradiciones milenarias, de nucleos tribales que
itinerantemente se desenvuelven entre el oasis y el desierto, con sus sempiternos
aliados, los camellos, o bien se describen, entre otros talantes, a las mujeres arabes,
que en algunos casos se les ubica como “cercanas a la Venus de Milo”, y que entre-
mezclan sus bondades fisicas cuasi artisticas, con ropajes de seda.

Pero también esta el perfil occidental acerca de sujetos (orientales) malvados,
perversos, idolatras que asesinan a mansalva, que son ignorantes, sadicos y violan a
las mujeres, ademas de ser poligamos consuetudinarios, aspecto que al decir de Said
propende ya en el contexto de la colonizacion, digamos en la logica y el contexto de
quienes mandaban y de quienes obedecian.

En los hechos esta vision de lo oriental, no sale del nexo entre conocimiento y
poder que crea “al oriental” y que de cierto modo lo elimina como ser humano.

Para mi dice Said [...] “esto no es una cuestion exclusivamente académica, es una
cuestion intelectual”.

Siguiendo el autor a Edward William Lane, y refiriéndose, por ejemplo, al su-
puesto sadismo imaginario de los orientales senala:
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Cuando el Sayyid Omar, el Nakib el Ashraf (o jefe de los descendientes
del profeta) casd a una de sus hijas, hace unos cuarenta afios, delante de
la procesion caminaba un hombre joven que se habia hecho una incision
en el abdomen y se habia sacado gran parte de los intestinos, los cuales
llevaba delante sobre una bandeja de plata. Después de que la procesion
concluyera, los devolvio a su lugar [...].

II

Desde sus origenes la idea que sitiia el autor acerca del orientalismo no deja de ins-
cribirse en una descripcion ajena a sus simientes, al decir de Marx, al que parafrasea
Said, respecto de su ya clasica obra, el Dieciocho Brumario de Luis Bonaparte, (1os
orientales) [...] no pueden representarse a si mismos deben ser representados.

La interrogante salta a la vista ;de qué manera podrian describir los orientales,
un imaginario forjado desde la intelectualidad europea?, y fundamentalmente cuan-
do Clifford Geertz y otros antropdlogos que estudid Said refieren una diversidad
cultural inmensa que subyace en los tres continentes que simbolizan en algunas
de sus regiones el supuesto orientalismo en cuestion (Asia, Africa, Europa) y que
van desde relaciones sociales forjadas en clanes , y también de caracter tribal, hasta
otras de mayor complejidad cultural y particularmente religiosa y también incluso,
sociedades de estructura clasista. Se trata en todo caso de la adopcidn en la logica
del discurso de hegemonia y contra hegemonia, de la adopcion de lo ajeno, frente a
lo que es propio.

Al tiempo que el autor establece el proceso histdrico en el cual se contextualiz6 la
idea acerca del oriente, subyace también en su lectura la concomitancia de una inter-
vencion economica, de ahi que las colonias mas ricas y grandes de Europa radicaran
y —algunas aun radiquen— fundamentalmente en esta region del globo terraqueo,
por otro lado, siguiendo las consideraciones de Adam Schaff, encontramos en esta
obra una construccion del orientalismo desde la lingiiistica, la que imbrica no tan
solo el enmarque o apropiacion de la lengua del otro, sino al decir del autor, el enten-
dimiento de las lenguas orientales como un engarce o bisagra de caracter colonial,
fue asi como surgieron en diversidad de universidades europeas y norteamericanas
centros de estudios de las lenguas orientales, asi desde el siglo XVIII, emergio en
lo occidental la lingtliistica orientalista la que al tiempo que advertia la diversidad
cultural de las lenguas orientales, advertia también una vision limitada de las et-
nias, a las que generalizaba y en cuyo entendimiento —de oriente— predominaba
el dogmatismo, el positivismo darwiniano con sus concomitantes dotes de racismo
y discriminacidn, en esta tesitura Said siguiendo a Cromer, establece el siguiente
ejemplo acerca de la manera que se concebia a aquella region del mundo:

[...] los orientales y los arabes son crédulos, faltos de energia e inicia-
tiva muy propensos a la adulacion servil, a la intriga a los ardides y a
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la realidad con los animales: los orientales no son capaces de andar por
un camino o una acera (sus mentes desordenadas se confunden cuando
intentan comprender lo que el europeo lucido entiende inmediatamente);
los orientales son unos mentirosos empedernidos unos letargicos y des-
confiados y son en todo opuestos a la calidad, a la necesidad y a la nobleza
de la raza anglosajona.

Para el autor, en la dOptica de los europeos, al interpretar al oriente subyacen
ademas tintes de caracter folclorico en donde la incomprension del otro hace que
se mantenga la identidad de supuestas culturas “exdticas” que ademas devaltian la
condicion humana —occidental— que pasa por rangos de una polisemia de la vida
sexual y en donde ciertos patrones freudianos adquieren determinado significado.
Pero este supuesto “exotismo” pasa por la diversidad de patrones de vida, y religio-
sidad, de las culturas existentes en oriente, asi desde occidente, se homologan ciertas
visiones del islamismo, y del budismo entre otros.

1

El orientalismo se construyd desde la filologia, guardando como fundamento el
estudio de las lenguas mas importantes de oriente, por ejemplo: mongol, chino, bir-
mano, arabe, numerosos dialectos indios, el hebreo, el pahlavi, el asirio, el babilonio,
mesopotamico, javares, pero también, desde la literatura (Cervantes, Hugo-Goethe,
FitzGerald, entre tantos otros que analiza Said); fue esta la manera que algunas
de las mas importantes universidades de Europa occidental y los Estados Unidos
impulsan y desarrollan los estudios orientales de los siglos X VIII, XIX, y XX con
especial énfasis en lo que denominaron “area cultural”, este espacio de conocimien-
to fue notoriamente criticado por Said en virtud de su significado alienante que
enmarcaba, u homogeneizaba al estilo cientifico positivista, la diversidad cultural
bajo acomodos de caracter biologico a pueblos y sociedades multiples.

Asi se homogeneizaron y vulgarizaron a través de los institutos de ciencia de
Inglaterra, Francia o Alemania, por ejemplo, al tibetano, con el cantonés, al persa
con el pahlavi y asirio, al egipcio con el hebreo, entre muchos otros, la etnologia de
la época elaboraba clasificaciones al estilo Linneo sin el mds minimo asomo a la
complejidad en que se ubicaban las relaciones humanas en estudio. Pero ain mas,
la critica de Said pasa de igual manera por el rasero de las ideologias en donde el
autor cuestiona si acaso el fundamento desarrollado a través de las denominadas
areas culturales se sustenta a partir de la hegemonia colonizadora, una vez mas se
ordenaba la comprension de las otras culturas —las no occidentales— en virtud de
rudimentos que no concernian a los “orientales”.

En esta tesitura el autor nos traslada a un estudio cuasi enciclopédico de la mas
amplia literatura hacedora del orientalismo visto desde Europa occidental, pasando
por las aportaciones castellanas, sajonas, germanicas y francéfonas, entre otras. Sin
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embargo, Said acomete este sentido “libresco” de conocimiento del otro, cuestio-
nando lo distante que puede estar el orientalismo, basado en muchas ocasiones en
notas y simples referencias indirectas. Cercana a la idea de Karel Kosik, el autor
despliega la inocuidad de los europeos en la concrecion, es decir, dimensionar una
condicion indispensable en las adaptaciones culturales de las otras culturas [...] el
pragmatismo enddgeno, en el que por supuesto son los propios protagonistas de su
historia quienes fijan la conciencia de si mismos.

De esta manera, al decir de Said, para ciertos intelectuales de Europa occidental
y los EUA, existiria un oriente que se construy6é fundamentalmente a partir de textos
y de forma exdgena a las propias culturas “orientales”, de manera que la otredad,
(en este caso la que compete a pueblos y sociedades orientales), no deja de constituir
el enmarque ideoldgico que nos legd el colonialismo, acerca de coémo concebir a las
otras culturas, asi el orientalismo constituye “una mirada a oriente desde Europa”.

Sin embargo y mas alla del discurso hegemonico la obra de Said también es
significativa en la medida que advierte una revalorizacion de ciertos aspectos del
orientalismo, como por ejemplo su razonamiento acerca de William Jones (segundo
de los proyectos napoleonicos), de quien sefiala:

Dominaba el arabe, el hebreo y el persa (era poeta, jurista, tenia mente
enciclopédica, era un clasicista, un erudito infatigable, fue nombrado para
un puesto honorable en la Compaiia de las Indias Orientales) y en cuya
obra personal, Objects of Enquiry During my Residency in Asia, desarrollo
las leyes de los hindues y de los mahometanos, la politica y la geografia
moderna del Indostan, el mejor modo de gobernar Bengala, la aritmética,
la geometria, y diversas ciencias de los asiaticos, la medicina, la quimica,
la cirugia y la anatomia de los indios, la produccion natural de la India,
la poesia, la retorica y la moralidad de Asia, la musica de las naciones
orientales, los negocios, la industria, y la agricultura.

IV

La obra de Said no estaria completa si acaso no hubiese avizorado la reedifica-
cion —si concebimos su pre existencia— de un orientalismo desde oriente, en cuya
prospectiva no se trata de posibles adaptaciones ortodoxas a la diversidad cultural
de oriente, o a su vez, de caracter chauvinista acerca de como entender por ejemplo;
el islam, la cultura arabe, el pan africanismo o en su caso, una vuelta al pasado
de culturas diversas y milenarias del oriente cercano, sino mas bien la apuesta del
autor es concebir nuevas aportaciones que desde el propio “oriente” pretenden no
solo la alternancia y comprension de sus culturas sino inclusive el empoderamiento
ante discursos hegemonicos, asi como el establecimiento de nuevas relaciones en el
contexto internacional.
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En el epilogo a su libro, elaborado seis afios después de su publicacion, Said
considera que se ha mal interpretado su obra a partir de criterios que pretenden
ubicar su esfuerzo anticolonial, como la defensa de los arabes y musulmanes, como
asi acontece por ejemplo con la vision digamos de “ortodoxia ecuménica arabiga”,
con la que por supuesto el autor no concuerda.

Sin caer en la laxitud, la obra de Edward Said constituye sin duda una gigantesca
aportacion en el contexto del debate intelectual, acerca, tanto de una nueva relacion
entre pueblos y sociedades a nivel mundial, asi como en la configuracion de elemen-
tos para el estudio de sociedades diferenciadas en las que han subsistido circunstan-
cias de caracter asimétrico colocando en el contexto de la pervivencia humana una
nueva eticidad y en cuyo cuflo prevalece, por encima de discursos hegemonicos,
tanto la diversidad cultural, como la convivencia respetuosa de los pueblos. Esto no
hace que la obra de Said no delimite contradicciones fundamentales que se situan
a la relacion entre oriente y occidente como una relacion de poder y de intercambio
desigual, proceso en el que esta imbricado el Estado colonial-imperial.
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